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Juizado Especial Federal

Daniela Zarzar Pereira de Melo*

A frente do Juizado Especial Federal, a Juiza Federal Daniela Zarzar descortina nesta
entrevista um panorama da atual situagao e das acoes do JEF da 1° Regiao. Passa por temas
como Juizado Itinerante, processos virtuais, a execucio peculiar ao JEF e outros tantos, de igual

importancia.

Revista: H& quanto tempo o Juizado Especial Federal esta em funcionamento?
Daniela Zarzar: O Juizado Federal aqui de Brasilia foi instituido em abril de 2002.

De 14 para c4, embora com uma deficiéncia tanto de servidores como de juizes, o
resultado que conseguimos observar ¢ de uma grande produtividade: sdo inimeros pro-
cessos julgados, arquivados, cujas sentengas as pessoas ja receberam ou, se nao, estao
recebendo no momento, mas com grande éxito.

Cada pessoa que chega aqui recebe a sua sentenca na hora, ou se ndo, quando se trata
de uma causa de massa, em que, portanto, o volume e a demora sao um pouco maiores,
sabe que vai ter a decisdo, de uma forma muito mais célere do que a das Se¢des Judici-
arias.
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E isso ¢ muito alentador para o juiz, porque vé€ a resposta de suas decisdes no rosto
das pessoas.

Outro dia mesmo, nem precisei terminar a audiéncia, porque o INSS propos acordo e
a parte aceitou. Quando eu ia assinar a decisdo, o marido da autora comegou a chorar de
felicidade por ver a solugdo tao rapida e tdo simples do caso dela e as pessoas tratando-a
tao bem, tanto o procurador do INSS quanto o Judiciario.

Isso € resposta e ¢ cidadania.

E que matérias tém sido mais abordadas pelas pessoas que procuram
o Juizado Especial?

A peculiaridade do DF ¢ de causas de servidores publicos, mas, além
dessas, temos uma demanda grande, naturalmente, de causas previdenciarias, inclusive,
causas de servidores publicos. Afora isso, temos ainda um resquicio de causas envol-
vendo o FGTS, outras de Tributario, e causas diversas como, por exemplo, relativas a
concursos publicos, ou a alguma instituicao de financiamento. Ha ainda alguma coisa
de financiamento imobilidrio e até financiamento de uma forma geral, para revisdao de
contratos.

Temos também causas de natureza indenizatoria, de danos morais, de danos mate-
riais, envolvendo os mais diversos entes com foro na Justica Federal.

A possibilidade de comparecimento da parte ao Juizado Especial
Federal, sem a presenca de advogado, tem ocasionado a atuacdo legal de
advogados praticos ou leigos, mediante cobranca. Isso nao conflita com o art.
133 da Constituicao, que limita ao advogado a possibilidade de postular em
juizo?
Se de um lado facultamos as pessoas que tenham um acesso melhor a
Justica, de outro, vemos uma quantidade muito grande de ag¢des ja de inicio, frustradas,
causas perdidas, que ndo tém éxito.

Esse ¢ o grande problema de vocé autorizar a capacidade postulatoria. Primeiro,
porque quando a parte ouve um boato de que ela tem direito, d4 entrada no processo, tu-
multuando muitas vezes, desgastando a propria populagdo que tem de ficar enfrentando
filas, as vezes na chuva ou no sol, porque o espago fisico ndo comporta.

Outro aspecto negativo, do ponto de vista da administragdo do JEF, ¢ o seguinte:
como a pessoa nao conhece o meandro juridico, as expressoes juridicas e até as fases
do procedimento que existem, as filas aqui nos guichés de atendimento sdo um pouco
maiores, porque os servidores demoram mais no atendimento. Eles tém de explicar, se o
processo esta concluso com o juiz, que tdo logo ele decida a pessoa vai ser intimada.

Entdo, tem-se de explicar o que ¢ “intimado”, o que ¢ “concluso”, qual vai ser o pro-
Ximo passo, porque a pessoa nao sabe.
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Costumamos fazer a intimacao por telefone. S6 que a pessoa atende ao telefone e, as
vezes, até foge do oficial de justica. As pessoas atendem, ndo sabem e perguntam: mas
o que ¢ “improcedente”? O que ¢ “procedente”? Entdo, o oficial de justica demora mais
na intimagao, porque tem de explicar tudo.

Também o nosso atendimento aqui ¢ de certo modo prejudicado por essa deficiéncia.
E, claro, se vocé tivesse com um advogado, o seu advogado ¢ que iria responder a essas
perguntas, € nao a Vara.

Direcionando para o que voc€ me perguntou, existe atuacdo de pessoas que, muitas
vezes, nem sao estudantes, nem t€ém conhecimento juridico, mas que fazem as vezes de
intermediario.

Aqui mesmo no Juizado, existe uma ou outra pessoa. Parece-me que hd uma pessoa
assim. E ela deve fazer cobranga. N6s nao sabemos como se da essa relagao entre o
cliente e ela. Ela atende numa associacao, que, parece-me, € no Sindicato dos Rodovi-
arios ou Sindicato dos Transportes. E traz essas pessoas aqui ao JEF, intitula-se “execu-
tiva”, vai para as audiéncias, acompanhando a pessoa.

De outra parte, ha também o lado bom disso. As vezes, ¢ por meio do intermediario
que a parte toma ciéncia de que faz jus a algum direito — geralmente, beneficio previ-
denciario. Entdo, se a parte ja conseguiu resolver a sua pretensao e obter o beneficio, de
certo modo, existe uma compensacao.

E quanto ao fato de conflitar com a indispensabilidade do advogado, € certo que a
funcdo da advocacia ¢ essencial a Justica. Sem a advocacia nés ndo conseguiriamos
atender a populacdo da melhor forma possivel.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que, em determinadas matérias,
escinde-se da assisténcia do advogado, como, por exemplo, para impetrar habeas cor-
pus, para atuar nos Juizados Especiais, a luz ainda da legislagdo estadual, para atuar em
diversas situacdes. Parece-me que até na Justica Trabalhista.

Enfim, uma infinidade de situagdes em que a pessoa esta a margem da Justiga, e pas-
sa a ser mais facilmente atendida pelo Judiciario. Essa necessidade de acesso a Justica,
independentemente de qualquer condigdo, pelo Poder Judiciario, € vista desta forma: ¢
muito melhor vocé privilegiar o direito da parte de acessar o Judiciario do que reprimi-
lo, impondo a necessidade de um advogado.

E ai a peculiaridade do Juizado Especial: causas que muitas vezes ndo interessariam
aos advogados, que estariam de fora, a margem completamente da Justica.

Entdo, para esses tipos de causas, ¢ que se instituiu o Juizado Especial. A finalidade
¢ esta: abranger uma maior quantidade de pessoas que estavam a margem da Justiga, ou
por desconhecimento, ou porque suas causas, teoricamente, nao interessariam a advo-
cacia.

Temos causas, por exemplo, de pessoas que reclamam por R$ 500,00 (quinhentos
reais), R$ 700,00 (setecentos reais), que foram saques indevidos em contas correntes.
Isso acontece muito. Entdo, muitas vezes, o advogado ndo teria interesse. E elas vém
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até aqui, tém sua causa atermada, nos fazemos a audiéncia e, se for o caso, até¢ a Caixa
Econdmica reconhece o direito dela, se constatado o equivoco.

E como tem sido a experiéncia do JEF com os processos virtuais?

Os processos virtuais vieram como a solu¢do para a Justica brasilei-
ra. Digo isso, inclusive, em relacdo a Justica Federal, porque na Justica Federal existe
uma grande quantidade de causas que sdo repetidas, causas que sao de massa, como, por
exemplo, FGTS, a contribui¢do social envolvendo o décimo terceiro salério, a revisao
dos expurgos inflaciondrios sobre o PIS/Pasep etc.

Todas essas causas sao matérias que se multiplicam, porque interessam a mais de uma
pessoa. O carater multiplicativo dessas causas provoca, ndo o ajuizamento de uma acao,
mas de setenta mil, como aconteceu com o PIS/Pasep. Outras Sec¢des Judiciarias t€m um
acervo muito maior.

Entdo, o objetivo do JEF virtual ¢ exatamente alcangar esse tipo de causa, porque
vamos imprimir maior celeridade ao processo, se ndo tivermos a necessidade de autua-
lo, furar o papel, colocar a capinha, colocar o registro, numerar as paginas. Isso tudo
demora, e nao podemos trabalhar com demoras. Temos de ganhar agilidade em coisas
mais produtivas.

Pensando nisso ¢ que foi constituido esse processo virtual, no qual a petigdo inicial,
os documentos juntados a ela, todos os despachos, a sentenca, tudo vai no computador.

Sem falar na realidade de que a pessoa, de casa, podera ter acesso ao processo. E ai
vocé me pergunta: mas as pessoas que acorrem ao Judiciario, principalmente no Juizado
de Pequenas Causas, muitas vezes, sao pobres € ndao t€ém acesso a computador. Tudo
bem, elas ndo tém acesso, mas elas podem ter um parente, um amigo que tenha e podem
consultar. E mais: aqui mesmo no Juizado, colocamos a disposi¢do um sistema e pesso-
as que sao orientadas e instruidas para informar o publico. Isso sem falar na central de
atendimento pelo telefone, que permite também esse contato.

Entao qualquer pessoa pode entrar na internet e ver esse processo?

Ver o proprio processo. Ela nao precisa vir até a secretaria para fo-
lhea-lo e saber o que esta ocorrendo.

Mas nao precisa ser parte, necessarlamente?
Nao, qualquer pessoa. Esta disponivel ao publico.

Outra questao que € colocada: mas e os documentos? Muitas partes reclamaram por
ver o seu CPF, ver até o seu contracheque disponibilizado na internet, e vieram até com
reclamagdes ao Juizado, e a solucao, nés demos: os documentos ficardo acessiveis ape-
nas aos advogados cadastrados na causa e aos juizes. As partes externas ndo terao acesso
aos documentos, mas somente a peticao inicial.
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Sao solugdes que vamos criando a medida que os problemas sdao apresentados. Essa

¢ a grande peculiaridade.

O nosso objetivo com o juizado virtual, além desses processos de massa, ¢ alcancar
todos os processos. Hoje, ainda temos alguns processos que sao ajuizados pelo sistema
antigo, de papel.

E mais: j& estamos criando algumas solucdes mais eficazes para que o cadastramento
no virtual seja mais célere, mais imediato do que acontece hoje.

Hoje, no virtual, ainda existe uma demora muito grande no protocolo de cada uma
das agoes, na digitalizacdo daquele documento. E essa demora ndo condiz, por exemplo,
com proximas ondas, os booms de processos de causas que acontecem, como foi o caso
da contribuicao do décimo terceiro.

No final do ano passado, tinhamos aqui filas que desciam os corredores e se esten-
diam contornando o prédio.

Filas com esse tamanho, com pessoas que muitas vezes chegavam com cingiienta,
cem, mil agdes. No dia 17 de dezembro, foram ajuizadas 5.500 agdes dessa matéria. SO
num dia.

Esses booms de processos muitas vezes sdo incompativeis com a disponibilidade de
computador para fazer a digitalizacdo. E ai, como a entrada dos dados e a digitaliza¢ao
estavam sendo muito lentas, na oportunidade, determinei que fosse feito o recebimento
da peticao como processo fisico, para distribuirmos posteriormente. Isso, para facilitar o
recebimento, porque sendo iriamos atravancar o JEF e nunca chegariamos ao fim, cau-
sando frustracao a populagao.

Em questao de recursos humanos e materiais, o JEF esta bem estru-
turado?

No inicio, a situagdo era muito precaria, porque a lei que o instituiu,
—Lei 10.259/01— ndo previu a estruturagdo com cargos de analistas, de técnicos e até de
juizes. E isso trouxe, para a Justica Federal, um entrave muito grande, porque tinhamos
a necessidade, o dever de implantar o sistema, de fazer a coisa funcionar, porque a lei e
a Constituicao determinavam, mas ndo tinhamos pessoal suficiente.

E essa realidade trouxe para o Juizado a peculiaridade de, por exemplo, como foi o
caso de Brasilia, numa s6 Vara, ter cinco juizes trabalhando, ter uma secretaria com vin-
te pessoas, dentre servidores contratados, que sao prestadores de servigos, e servidores
do proprio quadro, que eram, muitas vezes, trazidos das Varas Federais. Depois, houve
um concurso e foram providas algumas vagas.

Esse panorama perdurou até a edicao da lei de 2003, que criou novas Varas Federais,
para a interiorizagdo. E o Tribunal, sabiamente, destinou vagas que estavam previstas
nessa lei para o JEF, na capital. E, nessa situacao, foram instaladas duas Varas, a 23* e
a 24,
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Entdo ja houve a disponibilidade de vagas para o Juizado; Varas com dois juizes, com
seu quadro de pessoal ja estruturado.

Mas nado houve a previsdo do quadro para a Turma Recursal, para os servigos de
atermacao, e distribuicao. Tudo i1sso se faz a partir de disponibilizagdo de servidores
das Varas, e de ndés mesmos, das Varas de Juizados, que cedemos nossos servidores para
atuarem nesse quadro.

Com isso, nosso resultado ¢ uma diminui¢cdo do nimero de servidores atuando nas
Varas. E ai voc€ me pergunta: mas como, se temos aqui em andamento algo em torno de
setenta mil agdes, fora essas quarenta que estdo por distribuir; e as Varas da Justica ndo
tém esse mesmo volume?

Existe caréncia de pessoal, mas, hoje, ja estd de certo modo satisfeita em fungao até
da vinda de mais duas outras Varas que foram instaladas de modo que vamos conseguir
chegar a um estagio mais ou menos de equilibrio. Claro, se ndo houver uma outra onda
de agoes.

Do ponto de vista dos recursos materiais, somos bem atendidos quando precisamos.

O JEF passou por muitas dificuldades, da sua fase embrionéria até a sua fase de
implantacdo efetiva:apenas dois juizes atuavam em 2002; posteriormente, em 2003,
chegaram mais trés, éramos cinco; em 2004, esse numero de cinco muitas vezes nao
conseguiu se manter.

O numero ideal seria seis, mas nunca conseguimos manter esse quadro fechado, por-
que havia férias de servidor e de juiz, juiz convocado, juiz em transito. Entdo, no final
das contas, tinhamos mais ou menos um nimero de quatro juizes aqui.

E, neste ano, temos oito juizes.

Do ponto de vista de toda essa evolugdo, o que vemos € que os Juizados sairam do
papel e se tornaram realidade, com tanto €xito, por causa da criatividade dos juizes de
solucionar problemas que apareciam, de uma forma menos burocratica e mais otimiza-
dora de todas as realidades.

Assim como o processo virtual veio para acorrer a essa necessidade, também outras
solucdes foram criadas do ponto de vista processual, procedimental, como, por exem-
plo, a desnecessidade de audiéncia em todos os processos.

A lei preveé audiéncia e tudo. SO que, como a peculiaridade do Juizado Federal ¢ de
causas em que se discute apenas matéria de direito, nas quais vocé nao precisa fazer
prova em audiéncia, para que exigir a presenga da pessoa em processos que ja sao co-
nhecidos, como, por exemplo, os de revisao do expurgo inflaciondrio do FGTS? Nao
haveria essa necessidade.

E essa simples idéia posta em pratica pelos dois juizes que compunham as Varas, Dr.
Flavio Dino e Dra. Adverci, ja ajudaram a diminuir o nimero de audiéncias, de modo
que as pessoas, hoje, ndo tém a necessidade de marcar audiéncia com um ano de antece-
déncia. Aqui, no Juizado, a média ¢ de um més. Entdo, para a parte que chega e marca,
¢ muito alentador.
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Outro aspecto que adveio a partir dessa caréncia de pessoal e de material foi a unifor-
mizagdo, porque, como éramos uma Vara so, € todos os servidores trabalhavam juntos,
todos os juizes se uniam e definiam as teses e os procedimentos de uma forma unitaria.

E essa uniformizagdo foi vital para o bom andamento do Juizado. E ainda hoje com
a fusdo em quatro Varas, temos a peculiaridade de sermos quatro Varas, mas que andam
com um procedimento muito similar em termos de organizacao, em termos de separacao
de pessoal para fazer tal e qual atividade.
Nas Varas Civeis, vocé ndo observa igual providéncia, quer dizer, cada Vara, cada juiz tem o seu processo

civil, segue a sua otica.

E, no JEF, o rito de execucao também é mais agil?

E. No Juizado, existe a previsdo constitucional de que a execucao
contra a Fazenda Publica nao siga a forma de precatdrio, mas sim a forma de Requisi¢ao
de Pequeno Valor—RPV.

Como envolvem valores até sessenta salarios minimos, hoje R$ 18.000,00 (de-
zoito mil reais), as RPV’s sdo feitas de uma forma mais simplificada que os precatd-
rios e sdo dirigidas ao presidente do Tribunal, que tem até sessenta dias para pagar,
depois que o processo chega até ele. Trata-se de um procedimento muito mais célere,
muito mais rapido. E o que conseguimos visualizar.

E no6s, aqui de Brasilia, temos engendrado todos os esfor¢os na emissao dessas RPV’s.
Com a fusdo das duas Varas, passei aqui um dia, praticamente, s6 assinando RPV. S6 eu
devo ter assinado, por baixo, em torno de trés mil RPV’s.

Entdo, sdo trés mil processos que vao seguir para o Tribunal, o Tribunal vai devolvé-
los, n6s vamos pagar e o processo morreu. Acho que a questao que deveria ser colocada
¢ a seguinte: nao adianta o Juizado ficar sempre pensando no niimero de processos que
existem. O mais importante € o Tribunal ver quem estd conseguindo terminar, quem
esta conseguindo concluir, e o esta fazendo com responsabilidade, para que ndo haja um
numero tao grande, que leve a uma inviabilidade do procedimento.

Assim como ¢ importante termos causas até para motivar a exigéncia perante o Tribu-
nal no sentido de mandar refor¢os do ponto de vista de pessoal, de juizes e tudo, precisa-
mos também mostrar para o Tribunal os nossos resultados: aqui, conseguimos arquivar
tantos processos etc. Acho que a expressao € essa: conseguimos arquivar. Arquivar pro-
cesso ndo ¢ demérito, € prémio, porque arquivar processo significa que vocé prestou a
fungao jurisdicional até o fim, vocé resolveu a causa inclusive com o pagamento.

Outra coisa: a questdo de vocé emitir as RPV’s, fazer os pagamentos, porque, do
ponto de vista dos Estados, das cinco regides, somos, proporcionalmente, a regiao que
menos paga. Entdo esse ¢ um indice alarmante. Temos pagar RPV’s. Como Recife, que
¢ o Tribunal da 5% Regido e abrange seis Estados, pode pagar muito mais RPV’s que nos,
que temos quatorze Estados, e Recife tem seis?

10
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A quem cabe decidir os recursos interpostos as decisées do JEF?

Sao as Turmas Recursais, que, na 1* Regido, ndo seguem o numero de
Secoes Judiciarias. Existem menos Turmas Recursais do que Se¢des Judiciarias, porque,
muitas vezes, as Turmas abrangem mais de uma localidade. Por exemplo, a de Brasilia
alcangava Distrito Federal e Tocantins. Posteriormente, houve a criagdo das Turmas
Recursais 1a em Tocantins.

Hoje, sao onze Turmas Recursais, as quais cabe o julgamento dos recursos que sao
propostos das decisoes do JEF.

Uma peculiaridade: aproximadamente 70% das causas que chegam ao Juizado tran-
sitam em julgado aqui ou seja, ndo sobem para a Turma Recursal. E um indice muito
bom, que ndo sé mostra a conformagdo com o julgamento, como também a viabilidade
das Turmas Recursais.

E quanto aos Juizados Itinerantes?

Os Juizados Itinerantes sdo a grande bandeira da Justica Federal,
principalmente aqui do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, porque, com a dimensao
continental que temos, tivemos de criar solugdes para atender pessoas que moram em
locais onde s6 se chega de barco, de caminhdo, e carro, quando h4 essa possibilidade.

O Tribunal — por meio de financiamento ou doagdes — adquiriu um barco, que € o
Tribuna, para fazer o atendimento a populagdo ribeirinha, e tem duas carretas também,
para fazer esse atendimento em locais que nao sao guarnecidos pelo Judicidrio Federal.

Essas experiéncias da 1* Regido, em termos de Juizado Itinerante, t€ém sido excelen-
tes, porque vocé vé o funcionamento da Justica chegando aos mais diversos locais do
Pais.

Agora, aqui em Brasilia, temos a peculiaridade de ter iniciado o itinerante. Foi na
cidade de Brazlandia, e ndo obteve muito €xito, porque as pessoas ndo tiveram o conhe-
cimento dessa ida da Justica Federal até 14. Isso em func¢do de o proprio administrador da
cidade nao ter divulgado a populacdo da forma adequada, como tinhamos combinado.
Ainda assim, tivemos um acesso de 220 ag¢des. E foi uma experiéncia muito valida, por-
que conseguimos otimizar o trabalho.

A qualidade do servico foi tdo boa, que a pessoa esperava algo em torno de dez mi-
nutos para ser atendida. O servidor da Justica vinha busca-la para ir até o local do aten-
dimento. Pegava os documentos originais, ia tirar copia, encaminhava, se fosse o caso,
para a pericia, e a designava. A pessoa saia de 14 muito satisfeita.

E teve casos até de pessoas muito idosas, que ndo tinham muito discernimento, as
quais determinamos que fossem levadas até em casa, ou pelo menos na casa de um pa-
rente. Pessoas, inclusive, com deficiéncia.

Essa experiéncia do itinerante aconteceu sé para atermacdes, ou seja, reducao a termo
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dos pedidos. A audiéncia de julgamento mesmo ocorrerd agora em maio, do dia 16 ao
dia 18.

O Distrito Federal foi pioneiro na instituicdo do Juizado Itinerante em asilo. Havia
um asilo no DF com um indice muito grande de pessoas idosas sem beneficio previden-
cidrio, e até pessoas que ndo eram idosas, para efeito da lei, que ndo tinham mais que 65
anos, mas que tinham doengas muito graves e nao tinham nenhum amparo da familia,
tanto que moravam dentro do asilo. Entdo fomos até 14 e fomos muito bem recebidos.

E por que essas pessoas ndo tinham o beneficio? Porque, além de ndo terem nenhuma
assisténcia da familia, muitas vezes nao tinham documentos.

E o fato, de vocé ndo ter documento nenhum, ou ter um, mas nao ter outro, por exem-
plo, ter o CPF, mas nao ter a identidade, ou vice-versa, causa, para o INSS, a impossi-
bilidade da concessdao do beneficio. Exatamente para evitar fraudes, o INSS exige que
haja pelo menos a carteira de identidade e o CPF.

Esse problema foi solucionado com a nossa ida até o asilo. Houve, inclusive, grande
repercussdao aqui em Brasilia. Nunca conseguimos uma entrada tdo grande na midia,
positivamente, como conseguimos 14 no itinerante do asilo, inclusive abrindo as portas
para o itinerante de Brazlandia, porque, naquela oportunidade, dissemos que iriamos a
Brazlandia, duas semanas depois.

E nessa mesma audiéncia fizemos o recebimento das peti¢des e o julgamento dos pro-
cessos. Desde ali, os processos ja estao julgados e decididos. O recebimento efetivo vai
demorar um pouco, porque as partes precisardo dar entrada nos documentos para pegar
a certiddao de nascimento, que algumas nao tém.

Outras, sao pessoas completamente alienadas e precisam de assisténcia. Como elas
ndo tém isso, vamos ter de primeiramente atestar, junto a Vara de Registro Publico, que
foi outra peculiaridade itinerante do asilo. Levamos um advogado da Caixa Economica,
que se dispds a fazer as acdes e a assistir a todas essas pessoas do asilo junto ao Judi-
ciario local, na Vara de Registro Publico, para regularizar o recebimento do beneficio
deles.

Estamos aguardando o tramite dessas acdes, para pesquisar € assegurar o direito. SO
que 1sso vai ser retroativo no tempo e eles receberao desde aquela data em que decidi-
mos. Nao ¢ uma bolada, porque o valor € pouco, mas eles receberdao um valor conside-
ravel.

E quanto aos julgamentos coletivos?

E outra peculiaridade aqui da Justica Federal em Brasilia. Tendo em
vista essas ondas de processos € o nimero alarmante de agdes ajuizadas, o Distrito Fe-
deral iniciou uma campanha para que conseguissemos julgar uniformemente e decidir
as teses juridicas ali firmadas, para que nao houvesse uma afluéncia de tantas pessoas,
propondo a¢des que muitas vezes podem ser temerarias.
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Uma das maiores mazelas enfrentadas pelo Judiciario frente a populagao, é que as
pessoas acham que demoramos muito para decidir e ndo temos, muitas vezes, segurancga
no que fazemos, porque um decide de um jeito, mas o outro colega, do lado, decide de
outro. E isso causa nas pessoas uma inseguran¢a muito grande.

Para evitar esse tipo de coisa € que fizemos o julgamento coletivo. Nos nos reunimos,
definimos a tese juridica, estudamos a matéria, cada qual no seu gabinete, e depois paci-
ficamos a tese se todos concordarem depois de elucidadas as duvidas registradas na sen-
tenca, todos a assinam. O julgamento se dé coletivamente, inclusive com a participagao
de advogados, com a participacdo de partes, para que elas vejam como isso funciona.
Até com a participacao da imprensa que ¢ sempre comunicada. Depois, isso sera divul-
gado até nas informacgdes que a Justica Federal presta.

Esse procedimento teve uma eficdcia enorme, porque conseguimos evitar que um
numero de acdes fosse tdo grande, que ja se encaminhava para ser alarmante, por dizer
respeito ao PIS/Pasep. Foram duas mil acdes propostas num dia, a quinta-feira anterior
ao julgamento. Na sexta-feira, nds decidimos a mesma matéria em relagdo a outros pro-
cessos julgados anteriormente.

E nossa realidade foi de um universo de duas mil causas ajuizadas no dia anterior, e,
na segunda-feira seguinte, tivemos vinte ou quarenta a¢des ajuizadas. Entdo, j4 houve
reflexos positivos do ponto de vista da solu¢do dos problemas.

Quem quiser propor, proponha, mas terd essa decisao, pelo menos na primeira instan-
cia. E aqueles que ja tiveram os processos julgados serdo encaminhados para a Turma
Recursal. Eles terdo de contratar um advogado, terdo de pagar as custas processuais e
fazer o processo subir.

Dessa forma, conseguimos que as matérias sejam levadas para julgamento das Tur-
mas e dos Tribunais com uma agilidade bem maior.

LRI Doutrinarios

Estado de Direito e Fundamentabilidade dos Direitos
Humanos nos Paradigmas Liberal, Social e Democratico

Carlos Alberto Simées de Tomaz*

* Juiz federal e professor em Belo Horizonte. Pés-graduado em Direito Publico pela PUC/MG.
Mestrando em Direito das Relagdes Internacionais no UniCeub/DF.
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1. Introducao

O destaque da agenda do terceiro milénio encontra-se, sem duvida, na pro-
blematica dos direitos humanos. A preocupagdo com a fundamentabilidade dos
direitos humanos, concebidos como normas de natureza supraconstitucional,
vinculadas a essencialidade de uma vida digna, tem fervilhado as relagdes inter-
nacionais.

Nesse passo, ndo faltam trabalhos académicos voltados para o assunto, so-
bretudo, entre nds, apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em face dos
preceitos vazados nos §§ 1° e 2° do art. 5°.

Nesta monografia, busca-se enfrentar a evolu¢do dos direitos humanos nos
paradigmas do Estado de Direito liberal, social e democratico, concentrando-se a
atencdo na sua fundamentabilidade no Estado de Direito democratico, quando os
direitos humanos, sem abandonar os pressupostos consagrados pelo Estado libe-
ral e pelo Estado social, voltam-se para uma dimensao maior € mais completa da
personalidade humana plasmada numa vida fraterna, onde o direito a felicidade
pressupde como condigdes essenciais para a vida humana o engajamento no pro-
cesso de desenvolvimento, a paz e a propria democracia, como direitos titulados
de terceira geracao.

A analise, neste ponto, voltar-se-a para divisar meios para se imprimir funda-
mentabilidade aos direitos humanos num Estado democratico. Como pressuposto
filosofico ao declarado escopo, sera deduzida a teoria da alopoiese juridica, de
modo a ensejar a compreensao do direito como um sistema aberto, a fim de se
divisar essa fundamentabilidade numa Constitui¢ao aberta, como a do Estado bra-
sileiro, em decorréncia dos referidos dispositivos. Para tanto, critica cientifica a
jurisprudéncia da Suprema Corte sera também realizada em refor¢o as conclusoes
que se pretende adotar.

2. A compreensao da expressao “Estado de Direito” em sentido formal e material.
Todo Estado é “Estado de Direito”. “Alguns Estados nao sao “Estado de Direito”

As vezes, determinados temas em Direito sdo focos de acirrados debates e
nem sempre se consegue extrair deles um sentido preciso. Na maioria das vezes, a
falta de rigor cientifico leva a conclusdes precipitadas, e por que ndo dizer obsole-
tas, sobretudo quando se trata de questdes essencialmente politicas como “Estado
de Direito”.

Quando forjada pela doutrina alema, a expressdo Rechtsstaat (Estado de
Direito) queria significar “Um Estado de garantias juridicas e de respeito as li-
berdades constitucionais do homem e do cidaddo” (Ferreira P., 1975, p. 101).
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Percebe-se, pois, desde a sua origem, a base ideoldgica em que se encontrava
mergulhada a expressao que revelava a nova estrutura estatal oitocentista oriunda
do liberalismo, rompendo com os modelos monarquicos absolutistas.

Entre nds, a discussdo assumiu grande relevancia quando, no final da década
de 70 e inicio dos anos 80, a sociedade brasileira comecava a livrar-se das garras da
ditadura militar, defendendo-se a anistia daqueles banidos por ostentarem postura
contra o sistema e bradando por eleicdo direta para presidente da Republica. Na-
quela época, o Estado brasileiro vivia sob o palio do bipartidarismo. Com efeito, a
manifestacdo da vontade politica encontrava-se vazada pelos sectarios da Alianca
Renovadora Nacional — Arena, ou pela militincia do Movimento Democratico
Nacional — MDB, que se opunha ao governo militar sustentado por aquela.

Naquele cenario, qualquer politico vinculado a Arena ndo hesitava em afir-
mar que o Brasil se constituia em um Estado de Direito, ao passo que se a pergun-
ta fosse dirigida a um militante do MDB, a resposta, sem duvida, seria negativa.
Isso porque entendiam os partidarios do MDB que nao bastava a existéncia de
uma ordem juridica capitaneada por uma Constitui¢ao para assegurar a existéncia
de um Estado de Direito, sobretudo quando os direitos humanos eram violados, €
o Estado nao assumia sua responsabilidade social.

Com efeito, parece, numa primeira abordagem, que tanto os sectarios da
Arena quanto do MDB encontravam-se com razdo. E que ambos empreendiam
analise do tema sob vertentes distintas.

O Estado pressupde ordem. E preciso que reine a ordem para que seja pos-
sivel a realiza¢do de todos os outros valores, chegando-se, assim, a justica como
valor exclusivamente fundado. A esse declarado escopo, o Direito se avulta como
o principal meio para ordenar a vida social. E dizer, em outras palavras, que ha
ordem quando as condutas se encontram normativamente definidas ou modeladas
deonticamente por uma proibi¢do, uma obrigacdo ou uma faculdade. Encon-
trando-se as condutas definidas, decorre que a ordem se volta para garantir as
condicOes de subsisténcia € como corolario tem-se a instalagao de condi¢des de
seguranga ¢ de certeza das relagdes intersubjetivas.

Decorre desta analise que todo Estado ¢ ordem. Ordem porque disciplina
condutas por meio de normas juridicas que, em conjunto, formam uma sé ordem
unitaria que, segundo Kelsen (1992, p. 184) se identifica com o proprio Estado:
“O Estado como comunidade juridica ndo € algo separado de sua ordem juridica
....”. Nessa linha, se todo Estado ¢ ordem juridica, e esta ordem juridica traz em
seu bojo o conjunto de todas as normas disciplinadoras de condutas, que nada
mais ¢ do que o proprio Direito positivo, concluiu Kelsen (1979, p. 424) que “....

2

o Estado pode ser juridicamente apreendido como sendo o proprio Direito ....”.
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Sob este enfoque, a expressdao “Estado de Direito” ¢ tautologica, ja que todo Es-
tado, conquanto ordem juridica, fica formalmente reduzido ao seu proprio Direito
positivo.

Nesse sentido, enfrentada a questdo apenas sob o prisma formal, avulta-se
inteiramente apropriada a ligdo de Pedrosa (1978, p. 11), quando registra que
“as monarquias absolutistas do comeco da idade moderna e as atuais Republicas
autocraticas sdo Estados no mesmo sentido em que sdo as mais aprimoradas de-
mocracias representativas, isto €, sdo ordens coercitivas. Sao, se preferir usar a
expressao ja agora carente de sentido, Estado de Direito”.

Na verdade, o que transforma uma sociedade em Estado ¢ a existéncia de um
ordenamento juridico efetivo incidindo sobre a vida de um grupo de pessoas que
habitam determinada regido. Nao se pode cogitar, sem duvida, da existéncia de
Estado sem Direito e, portanto, & correto afirmar, como faz Pedrosa (1978, p. 9),
sob inspiracao de Kelsen, que do ponto de vista formal “Todo Estado ¢ Estado de
Direito”.

Porém, toda ordem juridica encontra-se inserida num contexto ideologico.
As normas juridicas ndo sao imunes a valor. Contrariamente, uma conduta € per-
mitida quando ela realiza um valor que o Direito faz questao de valorar, ela (con-
duta) se torna obrigatdria se o valor que realiza ¢ imprescindivel para garantir a
ordem, e, ainda, a conduta ¢ proibida se realiza valor nocivo ao Direito. A eleicao
de valores volta-se para o alcance dos fins, dos objetivos eleitos pelo Estado, que
podem, a grosso modo, ser sintetizados num ideal de justica, que ¢ exigéncia da
politica. E quando a andlise se volta para o exame do conteudo da ordem, a ques-
tao basica a saber ¢ se a ordem ¢ justa.

Libertar o conceito de Direito do conceito de Justica ¢ dificil, sendo impos-
sivel, porque ambos estdo imbricados e profundamente mergulhados no discurso
politico. Sob tal prisma, assevera Kelsen (1992, p. 13) que ha mesmo uma confu-
sdo correspondente & “tendéncia ideologica de dar aparéncia de justica ao Direito
positivo”. Enfocada assim a questdo sob o prisma material, a fim de enfrentar o
conteudo da ordem, havera “Estado de Direito” quando a ordem for justa. Assim,
dada uma ordem que realiza os valores A, B, C, D ¢ E, sendo estes os valores in-
dispensaveis para alcangar o ideal de justica, estar-se-ia diante de um “Estado de
Direito”. Se, por outro lado, uma ordem deixa de realizar um daqueles valores,
deixaria de ser “Estado de Direito”. A conclusdo € necessariamente que “Alguns

299

Estados nao sao ‘Estado de Direito’”.

Atento para tais circunstancias, Dworkin (2001, p. 6-7), ao enfrentar o tema
assinala que:

.... H4, na verdade, duas concepcdes muito diferentes do Estado de
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Direito, cada qual com seus partidarios. A primeira ¢ a que chamarei de con-
cepgdo “centrada no texto legal”. Ela insiste em que, tanto quanto possivel,
o poder do Estado nunca deve ser exercido contra os cidadaos individuais,
a ndo ser em conformidade com regras explicitamente especificadas num
conjunto de normas publicas a disposi¢cdo de todos. O governo, assim como
os cidaddos comuns, devem agir segundo essas regras publicas até que elas
sejam mudadas, em conformidade com regras adicionais sobre como elas de-
vem ser mudadas, que também sdo especificadas no conjunto das normas. A
concepgao centrada no texto juridico é, a0 meu ver, muito restrita porque nao
estipula nada a respeito do conteudo das regras que podem ser colocadas no
texto juridico. Enfatiza que, sejam quais forem as regras colocadas no “livro
de regras”, elas devem ser seguidas até¢ serem modificadas. Os que tém essa
concepcao do Estado de Direito realmente se importam com o contetido das
normas juridicas, mas dizem que isso ¢ uma questdo de justi¢a substantiva e
que a justica substantiva ¢ um ideal diverso que nao ¢, em nenhum sentido,
parte do ideal do Estado de Direito.

Chamarei a segunda concep¢do do Estado de Direito de concepgao
“centrada nos direitos”. De muitas maneiras, ¢ mais ambiciosa que a concep-
¢do centrada no livro de regras. Ela pressupde que os cidadios tém direitos e
deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado como um todo.
Insiste em que esses direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direi-
to positivo, para que possam ser impostos quando da exigéncia de cidaddos
individuais por meio de tribunais e outras institui¢des judiciais do tipo conhe-
cido, na medida em que isso seja praticavel. O Estado de Direito dessa con-
cepcao ¢ o ideal de governo por meio de uma concepgao publica precisa dos
direitos individuais. Nao distingue, como faz a concep¢ao centrada no texto
legal, entre o Estado de Direito e a justica substantiva; pelo contrario, exige,
como parte do ideal do Direito, que o texto legal retrate os direitos morais e
os aplique.

Como se vé, se de um lado ¢ certo que o ponto de partida para exame da
questdo encontra-se jungido a seu exame formal, por outro lado ¢ mais certo ain-
da que o exame do conteudo da ordem, onde estardo plasmados os valores que
satisfacam plenamente o ideal de justica, revela o verdadeiro matiz que possuira
o condao de qualificar uma sociedade como auténtico Estado de Direito, onde
os direitos inerentes a pessoa humana integrem o conteudo material das normas
juridicas e restem estabelecidas regras para salvaguarda de sua permanéncia, proi-
bi¢do de supressao, além de mecanismos para assegurar sua eficacia social.

3. 0 Estado de Direito liberal, o Estado de Direito social e o Estado de Direito
democratico: fundamentabilidade dos direitos humanos

O problema do respeito aos direitos humanos avulta-se a todo instante como
um dos principais, sendo o principal assunto da agenda do novo milénio. Para
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o equacionamento da hodierna fundamentabilidade formal e material de tais di-

reitos, impoe-se o exame do tratamento que lograram obter nos paradigmas dos
Estados liberal, social até chegar no Estado democratico.

3.1. Os direitos humanos no paradigma do Estado de Direito liberal

Foi com profunda conotacao politica que o liberalismo concebeu o “Estado
de Direito”. Haveria um valor sem o qual seria impossivel alcangar a justi¢a: a
liberdade. A liberdade para todos numa sociedade limitada pelo Direito.

Os ideais liberais, que surgiram para fazer frente ao poder absolutista das
monarquias da Idade Média, continham, em sua esséncia, duas grandes idéias: —a
primeira era a preocupagao com a liberdade individual, que veio a engendrar toda
uma politica de lutas para se reconhecer os direitos do homem; a época, as preco-
nizadas liberdades politicas, desde o direito deambulatério (a liberdade de ir e vir
e de se deixar ficar) a liberdade de pensar e conseqiiente liberdade de expressar o
pensamento, passando pela liberdade de crenga e de culto etc.

Era necessario, pois, reconhecer estes direitos frente aos abusos do poder ab-
solutista dos monarcas medievais. Entretanto, para que fosse possivel o exercicio
desses direitos por todos, era preciso limitar o poder do monarca; este ndo poderia
mais concentrar todos os poderes e exercé-los de maneira absoluta, dai a segunda
idéia, que era a desconcentragdo do poder. O poder concentrado em um Unico
orgado (monarca ou rei) se identifica com o exercicio despdtico em detrimento das
liberdades individuais. Era imprescindivel a desconcentragdo do poder.

Dentro deste clima, surge a obra de Montesquieu — De [ esprit des lois preconizan-
do a separacao tripartida dos poderes. A Montesquieu deve-se, realmente, a divulgacao
da teoria da separacdo dos poderes. No entanto, convém lembrar que Locke, na
obra Tratado sobre o governo, alude a matéria com base na pratica inglesa. De
fato, na Inglaterra, desde 1215, quando o baronato ingl€s impds ao Rei Jodo Sem
Terra a observancia dos preceitos da Magna Carta, ali, com efeito, ja se divisa
separagao de poder. Enfrentando esta fundamentabilidade estamental aos direitos
individuais, Canotilho (1992, p. 513) anota:

Mas a Magna Carta, embora contivesse fundamentalmente direitos
estamentais, fornecia ja “aberturas” para a transformagao dos direitos corpo-
rativos em direitos do homem. O seu vigor “irradiante” no sentido da indivi-
dualizagdo dos privilégios estamentais detecta-se na interpretacao que passou
a ser data ao célebre art. 39, onde se preceituava que “Nenhum homem livre
sera exilado, ou de qualquer modo molestado, € n6s ndo procederemos, nem
mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento regular pelos seus
pares ou de harmonia com a lei do pais”. Embora este preceito comegasse por
aproveitar apenas a certos estratos sociais — os cidaddos optimo jure — acabou
por ter uma dimensdo mais geral quando o conceito de homem /ivre se tornou
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extensivo a todos os ingleses.

Coube, porém, a Montesquieu o mérito da sistematizagdo tedrica € a sua
divulgag¢do no mundo politico. Porém, a idéia da separacdao dos poderes remonta
a antiguidade. J& mesmo em Aristételes a idéia ¢ encontrada como nos chama a
atencao Jellinek (1973, p. 452): “a célebre teoria de Aristoteles sobre as trés par-
tes do poder, limita-se simplesmente a descrever os caracteres tipicos dos Estados
gregos daquela época, Senado, autoridades, Tribunal Popular, e as atividades que
estes exercitam, deriva de uma divisao dos assuntos do Estado.”

No entanto, foi ao sabor do liberalismo que ela veio a tona com Montes-
quieu, que levou a teoria aos extremos. Enquanto na Franca o poder do soberano
hipertrofiava-se em detrimento dos Estados gerais, na Inglaterra ocorria o contra-
rio, o parlamentarismo inglés adquiria cada vez mais poderes em detrimento do
poder real. Dai a preocupacao de Montesquieu em separar os poderes e fixar-lhes
a esfera de competéncia.

Assim, o poder deveria se apresentar desconcentrado em 6rgdos diferentes: o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. E o que se deduz da ligio de Montesquieu:
“Hé em cada Estado trés espécies de Poder: o Poder Legislativo, o Poder Executi-
vo das coisas que dependem do Direito das gentes e o Poder Executivo das coisas
que dependem do Direito Civil. Pelo primeiro, o principe ou o magistrado cria as
leis para um tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que
jé estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embai-
xadas, estabelece a seguranga, previne as invasoes. Pelo terceiro, pune os crimes
ou julga as questdes dos individuos. Chamamos este ultimo ‘o poder de julgar’, e
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o outro chamamos simplesmente ‘o poder executivo do Estado’.” (Montesquieu,
2003, p. 165-166)

A primeira Constitui¢cdo a adotar o principio da separacao dos poderes foi a
norte-americana de 1787. Também a Declaragao Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 dispde em seu art. 16 : “Toda sociedade em que a garantia
dos direitos ndo ¢ assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, nao tem
Constituicdo”. Depois, a Constitui¢ao Francesa de 1791 adotou o principio que, a
partir dai, tornou-se praxis nas Constituigdes do mundo moderno.

Na verdade, o exercicio despotico do poder ¢ incompativel com a vivéncia
da liberdade. S6 com a divisdo dos poderes, lembra Groppali (1953, p. 213), ¢
que ha uma “maior garantia da liberdade individual, fixadas de modo preciso as
atribuicoes de cada um dos poderes, o cidadao ¢ assegurado em sua liberdade, seja
pela certeza do Direito que regula as relagdes sociais, seja pelo fato de tanto os
orgaos do Poder Executivo quanto os do Poder Judiciario, privados da atividade
legislativa no exercicio de suas funcdes, serem contidos nos limites de normas
pré-constituidas pelos 6rgaos do Poder Legislativo”.
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Enfim, o exercicio da liberdade exige condi¢gdes de clareza e certeza. So-
mente a norma legislada poderia, ao definir as condutas, estabelecer estas condi-
coes. A legalidade surge como dado imprescindivel.

Do chamado Estado liberal, ndo obstante proclamar tantas liberdades, tan-
tos direitos, como se sabe, ndo se conseguiu o esperado. Com efeito, limitou-se
apenas a reconhecer direitos — ¢é certo, agora de forma expressa, pois 0 ius nom
scriptum, inadequado, porque revela um direito contingente e circunstancial vin-
culado a vontade momentanea do monarca, cede espago para o Direito escrito,
que assume suas proprias conotagcdes, como ja se assentou, com o surgimento das
primeiras Constitui¢des escritas e, depois, com o fendmeno da codificagdao que se
estenderia por todos os Estados europeus — porém proclamar direitos ndo significa
assegura-los.

O Estado liberal, na verdade, revela-se o que se convencionou denominar
de “Estado policial”, porque apenas reconheceu, fazendo vazar em normas ju-
ridicas, as chamadas liberdades publicas, ndo se preocupando em estabelecer
meios para que os direitos reconhecidos fossem efetivados. Na verdade, quem
antes era escravo nas civilizagdes da Antiguidade e tinha passado a condi¢ao de
vassalo no sistema feudal agora ¢ um mero sudito do rei, com direitos inerentes
a sua condi¢cdo humana reconhecidos, sem que, todavia, o Estado se ocupasse de
efetivamente assegura-los. Com isso, o Estado assumia uma atitude passiva, abs-
tendo-se de prestacdes voltadas para imprimir eficacia aos direitos fundamentais.
Enfim, quem ja era livre continuava a ser, como igualmente quem nao gozava de
liberdade, nao obstante agora a tivesse expressamente reconhecida, continuava na
condi¢do de alijado desse direito inerente a natureza humana.

A opcao social veio para corrigir a falha e ndo desconsiderou os pressupostos
filosoficos do Estado liberal. No entanto, consciente de que s6 € vivenciada a li-
berdade onde se estabelegam condi¢des de igualdade, acrescentou um novo dado
a ser observado.

3.2. Os direitos humanos no paradigma do Estado de Direito social

Segundo Canotilho (1992, p. 519), pode-se afirmar que o jusnaturalismo € o
pressuposto filoséfico fundamental do Estado liberal, erigido sob trés matizes: 1°)
a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais a vida e a liberdade, sob suas va-
rias acepgoes (deambulatoria, de crenga etc); 2°) o respeito da parte do Estado por
intermédio de limites pré-constituidos e estabelecidos em normas a tais direitos,
o que conduzia a uma postura negativa do Estado diante deles, e que o referido
autor denomina abstinéncia estatal; € 3°) a liberdade encarada como liberdade-
defesa ou liberdade-autonomia em face do poder do monarca.

Com efeito, para o renomado constitucionalista portugués, a teoria social dos
direitos fundamentais “ao contrario do que a teoria liberal defendia, ndo postula a
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abstinéncia estatal, antes exige uma intervenc¢ao publica estritamente necessaria a
realizagdo destes direitos; a intervenc¢ao estatal ¢ concebida ndo como um /imite,
mas como um fim do Estado.” (Canotilho, 1992, p. 519).

De fato, o Estado comegou a perceber que a pretendida efetividade dos direi-
tos fundamentais passava necessariamente por exigir dele prestacdes existenciais
de carater positivo. Em outras palavras e trocando em mitdos, o Estado precisava
descruzar os bracos e criar condi¢des para que o fraco se tornasse forte perante o
forte. Assim, sem se afastar do pressuposto filoséfico do Estado liberal, a preocu-
pacdo vai recair sobre a igualdade. A verdade € que a concepgao social revela que
somente a igualdade € capaz de proporcionar a vivéncia da liberdade.

Assim, a atuagdo do Estado voltada para imprimir condi¢des visando a im-
plementar a igualdade a fim de garantir a vivéncia da liberdade, passou a exigir
interven¢ao de sua parte em areas que antes se supunha de atuacdo exclusiva da
atividade privada. O Estado, com efeito, intervém na propriedade para limitar o
seu abuso e assegurar sua fung¢ao social, intervém na saude, na educacao, por meio
de prestacdes positivas, desviando, sem desconsiderar, mas exatamente ao escopo
de bem equacionar, a atengdo voltada para o bindmio liberdade x autoridade para
o bindmio trabalho x capital. A bem da verdade, o problema do Estado, ontem,
hoje, e, ousa-se afirmar, sempre, serd bem equacionar estes dois bindmios. Por-
tanto, do Estado interventor exigem-se prestagcdes positivas de carater existencial
ou deveres sociais nas areas de habitacao, trabalho, satide, educacao, cultura, lazer
etc.

Enfim, quando sob o influxo das idéias marxistas concebeu-se, segundo
lembra Canotilho (1992, p. 521), que “a criagdo de condigdes materiais possi-
bilitadoras do livre ‘desabrochar’ dos direitos fundamentais exige ou pressupoe
a apropriacao coletiva dos meios de produgdo e a gestdo coletiva da economia”,
o Estado deixava de ser apenas um interventor para se tornar monopolizador, ¢
deparando-se com a teoria socialista, onde além de se divisar uma minimizagao
ou reducdo da dimensdo subjetiva dos direitos humanos, viu-se diante de uma
“tendencial redugao dos direitos a existéncia de condi¢des materiais, economicas
e sociais, com manifesto desprezo das garantias juridicas” (Canotilho, 1992, p.
521). E nesse sentido que se legitima na teoria socialista até mesmo a supressio
de direitos para que se pudesse alcancar as condigdes de plenificagdao advindas do
ideal socialista. E foi exatamente por isso, por olvidar o outro lado da balanca, a
liberdade que restou amesquinhada ou mesmo aniquilada em detrimento da hiper-
trofia da igualdade, que a opc¢ao socialista extrema nao conseguiu seu desiderato.

3.3. Os direitos humanos no paradigma do Estado de Direito democratico

Impende primeiramente assentar que os pressupostos filoséficos do liberalis-
mo e do Estado social foram encampados pelo Estado democratico. Nao obstante,

21



Artigos Doutrinarios

C_______________________________________________________________________________________________________________|
a liberdade, agora, tem um novo sentido, ndo quer mais significar a liberdade-au-

tonomia, porém uma liberdade participagdo. A preocupacao ndo ¢ mais o homem
individuo, mas o homem-membro da sociedade. No dizer de Pedrosa (1978, p.
13) “O auténtico Estado de Direito ndo se pode satisfazer em fixar o modo de
como deve ser exercido o poder; ¢ igualmente decisivo estabelecer quem deve
exerce-lo”.

Bobbio (2002, p. 30-31), buscando uma definicdo minima de democracia,
inspira-se em Kelsen para afirmar que
(....) o unico modo de chegar a um acordo quando se fala de democra-
cia, entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o
de considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou funda-
mentais) que estabelecem quem est4 autorizado a tomar as decisoes coletivas
e com quais procedimentos. Todo grupo social esta obrigado a tomar decisdes
vinculatorias para todos os seus membros com o objetivo de prover a propria
sobrevivéncia, tanto interna como externamente. Mas até mesmo as decisoes
de grupo sdo tomadas por individuos (o grupo como tal ndo decide). Por isto,
para que uma decisdao tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos)
possa ser aceita como decisdo coletiva € preciso que seja tomada com base em
regras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelegam quais
sao os individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatorias para todos os
membros do grupo, e a base de quais procedimentos (....)

Confira-se que este ponto de partida para enfrentar a teoria democréatica tam-
bém foi divisado por Dworkin (2001, p. 6) na passagem aqui ja citada, quando
afirma que “Ela insiste em que, tanto quanto possivel, o poder do Estado nunca
deve ser exercido contra os cidadaos individuais, a ndo ser em conformidade com
regras explicitamente especificadas num conjunto de normas publicas a disposi-
¢do de todos. O governo, assim como os cidadaos comuns, devem agir segundo
essas regras publicas até que elas sejam mudadas, em conformidade com regras
adicionais sobre como elas devem ser mudadas, que também sao especificadas no
conjunto das normas”.

Nesse quadro, exsurge no Estado democratico o principio da legitimidade
como essencial. Nao basta a desconcentragdo do poder, ¢ necessario que o seu
exercicio pelos 6rgados competentes repouse no consentimento popular; ndo basta
a proclamacao solene dos direitos, € preciso cercar o individuo de garantias para

preservar e evitar que estes direitos sejam sufocados pelo exercicio da autorida-
de.

No entanto, a pugna existente no bindmio “autoridade-liberdade” persiste e
ai ¢ que reside o amago da questao, pois a intengdo, quer no Estado liberal, quer
no Estado social, quer no Estado de Direito democréatico, sempre foi a de que “O
Estado que faz e desfaz o Direito, esteja essencialmente limitado por ele”. (Salda-
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nha, 1980, p. 9)

Nessa ordem, portanto, a idéia de Estado de Direito democratico sempre
estara ligada a dois fatores: 1°) a limitacao juridica e legitimagao do poder; 2°) a
eficacia dos mecanismos garantidores dos direitos individuais. A bem da verdade,
ha de se notar que s6 a concepgao democratica pode proporcionar a existéncia de
tais pressupostos, dai porque se tem divisado redundancia na expressao “Estado
de Direito democratico”.

A proposito, vale conferir que a Constituicdo brasileira dispde que a “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direi-
to....” Parte da doutrina tem chamado a aten¢do para que o Estado ¢ que esta sendo
qualificado de democratico e ndo o Direito! A Constitui¢ao portuguesa adotou a
formula inversa. De fato 1é-se no art. 2°: ““A Republica Portuguesa ¢ um Estado de
Direito democratico....”. Nao se pode, a partir desta andlise, extrair a ilacdo de que
a Constituigdo brasileira se contenta com a existéncia de um Estado democratico
onde ocorrem elei¢des gerais periodicamente com o comparecimento as urnas de
um dos maiores colégios eleitorais do mundo, onde as regras do jogo estabele-
cem a consulta prebliscitaria, referendo e a iniciativa popular das leis, sem falar
que, a julgar exclusivamente pelo que esta escrito na Constitui¢do, o brasileiro e
o estrangeiro residente no Brasil estariam entre aqueles a quem um Estado reco-
nhece mais direitos e liberdades publicas. Sim, porque dificilmente a Constituicao
brasileira sera superada em relagdo ao rol de direitos formalmente reconhecidos.
E dizer, em outras palavras, do ponto de vista formal, hé, sem davida, um Estado
democratico de Direito.

Ocorre, todavia, que quando a analise se debruca sobre o contetido da ordem,
a indagacao se volta para perquirir se o Direito existente no Brasil ¢ democratico.
Significa precisamente investigar se o Direito brasileiro ¢ expressao da vontade
geral de modo a plenamente satisfazer o principio da representatividade vazado
no paragrafo inico do art. 1° da Carta. E que, sob o manto da legalidade demo-
cratica, escondem-se em nossos dias verdadeiros regimes ditatoriais, a exemplo
de Republicas autocraticas que, se sob a andlise 16gico-formal constituem Estado
de Direito porquanto sdo ordens coercitivas, do ponto de vista material jamais o
serdo, posto que carecem do fundamento da legitimidade.

Neste sentido afirma Saldanha (1980, p. 26) que “o conceito de ‘Estado de
Direito’ ndo se define por via meramente formal, isto é, pelo aspecto correspon-
dente a legalidade, sendo necessaria a presenca de uma efetiva legitimidade que
fundamente a acdo estatal, bem como de valores juridicos e sociais que realmente
plenifiquem, na ordem politica, a atuagdo dos poderes governamentais™.

Portanto, ndo ¢ a existéncia de uma Constituigdo em que se estabeleca a
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separagdo dos poderes, proclamem-se os direitos individuais e suas respectivas

garantias, bem como a existéncia de um significante nimero de leis que vao ca-
racterizar o Estado democratico de Direito. De nada adiantara toda esta legalidade
se, montada sobre ela, persiste o arbitrio politico.

E verdade que todo Estado é ordem. Mas também ¢ verdade que toda norma
positiva deve trazer consigo um valor que visa a seguranca ¢ a certeza, ¢ sendo
o “arbitrio politico incompativel com a segurang¢a individual, pode-se dizer que
o traco pratico pelo qual se reconhece o Estado de Direito € o grau de garantia
de que sdo cercados os individuos” (Correia, 1980, p. 7), donde se torna impres-
cindivel a fiel consonancia dos atos de qualquer autoridade a norma, bem assim,
a existéncia, e digo mais, com plena eficacia, dos mecanismos garantidores dos
direitos fundamentais.

Porém, o primado do Direito se torna inutil se as autoridades nao agirem nos
limites tracados pela norma, se extrapolarem estes limites e agirem elegendo os
interesses proprios ou de grupos, em detrimento do interesse geral. No verdadeiro
Estado de Direito, a lei, elemento disciplinador da liberdade, ¢ expressao da justi-
ca e faz vir a tona a vontade geral, dai porque o conflito entre a norma discutivel
em seu conteudo, porém positiva, e um direito justo, mas ndo plasmado na forma
de lei?, minimiza-se o mais possivel.

O conceito de representatividade sai do nevoeiro em que se encontra nas es-
truturas autocraticas e assume o seu real valor. E como se nao bastasse o ato dele-
gatdrio, as mais aprimoradas democracias sdo equipadas com mecanismos outros
que vém reforc¢ar ainda mais aquele conceito, a exemplo das consultas populares,
do referendum, do plebiscito ou mesmo o recall onde se coloca no povo o poder
de desconstituir os mandatos.

Nao se pode olvidar, nesse passo, o respeito as minorias, assegurando-se a
estas sua manifestagdo e participagao no processo politico, como principio basilar
da democracia.

Se assim legitima-se o exercicio do poder, preciso €, como ja se assentou su-
pra, que se estabeleca um clima de eficacia quanto ao exercicio dos direitos, ndo
apenas os direitos individuais de natureza politica mas os direitos sociais.

O respeito a estes direitos e a eficadcia de suas garantias somente podem
existir numa estrutura politica onde se apresenta inquestionavel a autonomia do
Poder Judiciario. Vale dizer que repousa na independéncia dos tribunais a garantia
de realizacdo da vontade popular plasmada na ordem juridica estabelecida, bem
como a eficacia de todo o elenco dos direitos fundamentais e suas garantias, que
ndo devem jamais ser desrespeitados pelo arbitrio politico, posto que a todo ato
atentatorio, nesse sentido, estardo sempre colocados a disposicao dos governados
todos os mecanismos assecuratorios dos direitos.
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Contudo, a experiéncia nos tem mostrado que as decisdes, no mais das ve-
zes, sdo tomadas sem a necessaria vinculagdo & vontade dos governados. E que “o
governo contemporaneo ¢ cada vez menos um governo de leis, cada vez mais um
governo de homens (....) grande parte das obrigacdes que pesam sobre o homem
ndo resultam da lei (....) provém de atos ‘com forga de lei’ editados pelo Execu-
tivo: decretos-leis, leis delegadas, regulamentos autonomos etc.” (Ferreira Filho,
1980, p. 13)

Talvez o acimulo cada vez maior da fun¢do legiferante no Poder Executi-
vo justifique-se em decorréncia das necessidades prementes da atividade estatal
acompanhar o desenvolvimento por que passa o mundo moderno, e dai o ceticis-
mo de alguns autores quando se debrugam na anélise sobre o futuro do Estado.
Shils:, entre cinco espécies de sistemas politicos que apresenta, fundamentando-se
na experiéncia dos Estados modernos do pds-guerra, € completamente descrente,
e nenhuma de suas op¢des (democracias politicas, democracias tuteladas, oligar-
quias modernizantes, oligarquias totalitarias e oligarquias tradicionais) se coadu-
nam com a concepg¢do do Estado de Direito.

Ainda no tocante a questdo, Dallari (1980, p. 164) afirma que “a racionali-
zacdo objetiva implicando formas autocraticas de governo” ¢ um dos caracteres
futuriveis do Estado, mas ao lado disso vé a necessidade de uma “integragao cres-
cente do povo nos fins do Estado”. E arremata o ilustre publicista: “Estas duas
peculiaridades aparentemente opostas a primeira vista, deverdo ser conjugadas
para a obten¢do de um novo equilibrio interno”.

Sem duvida alguma este equilibrio s6 se obtém quando, a par de todo o pro-
gresso cientifico e tecnologico, que inevitavelmente exige celeridade nas tomadas
de decisdo, levando cada vez mais a um racionalismo centralizado do poder, o Es-
tado possibilita a existéncia de condi¢des de igualdade; ndao de igualdade formal,
mas de igualdade pragmatica, alcancada quando o interesse propulsor da ativida-
de estatal esta voltado para o povo e ndo para a satisfacao dos interesses de grupos
dominantes. O poder deixa de ser um fim para ser um meio, um instrumento para
consecuc¢ao daquele fim.

Nesse desdobramento, ¢ correto afirmar que no paradigma democratico a
dimensao dos direitos fundamentais se volta para satisfacdo da igualdade mate-
rial, que implica a liberdade real, mercé da vivéncia ndo apenas da liberdade, da
igualdade, mas de igual forma, da fraternidade como direito de terceira geracao,
alids, nunca plenificado, conquanto alardeado desde a Revolu¢do Francesa. Sob
o manto da fraternidade, esse novo paradigma aponta para o direito ao desenvol-
vimento, a paz e a propria democracia, que, em conjunto, dirige-se para a satisfa-
¢do de um basico direito fundamental: a felicidade, como, alids, aponta Bobbio.
(2000, p. 11)
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Para a vivéncia dos direitos humanos sob tal contextura, Canotilho (1992,
p. 509) expoe o pensamento de Alexy voltado para uma fundamentabilidade a
guisa de imprimir especial dignidade de protecado aos direitos num sentido formal
e num sentido material. Sob o manto desta perspectiva, tendo como pano de fun-
do as idéias de Alexy no balizamento vazado por Canotilho, procede-se, a partir
de agora, ao exame da fundamentabilidade dos direitos humanos no paradigma
democratico, com aten¢do voltada para imprimir-lhes mais que dignidade, um
razoavel grau de eficicia.

3.3.1 Fundamentabilidade formal dos direitos humanos no paradigma
do Estado de Direito democratico

A questiao que agora comporta resposta neste estudo € saber como no Estado
democratico os direitos humanos encontram-se reconhecidos. Em outras palavras,
investigar a fundamentabilidade formal dos direitos humanos. Essa fundamenta-
bilidade esta associada a constitucionalizagdao dos direitos. Com efeito, ja se re-
gistrou neste trabalho, e convém repetir, que a Declaragdo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789 dispde no art. 16 que “Toda sociedade em que
a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separagdo dos poderes determina-
da, nao tem Constituicao”. A idéia, desde o influxo do liberalismo até os nossos
dias, ainda ¢ a mesma: se os direitos estiverem solenemente reconhecidos serao
observados, o que ndo se mostra inteiramente verdadeiro, tal como adiante se vera
quando se enfrentar a fundamentabilidade material, e a andlise se voltar para a
eficacia dos direitos fundamentais. Por ora, no entanto, o exame da questao ficara
reduzido a enfrentar a constitucionalizagdo dos direitos humanos.

Pode-se perceber, com efeito, que desde 1789, a Declaragao Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao precisava o alcance das matérias que uma Cons-
tituicdo deve comportar. Ao lado das normas que criam, organizam, estruturam e
estabelecem a competéncia dos 6rgaos que vao exercer o poder, t€m-se as normas
garantidoras de direitos. Convém verificar que até mesmo em face da redagao do
art. 16 daquela declaragdo, os direitos humanos estariam sendo garantidos pela
Constituicdo, o que leva a correta idéia de que eles precedem, porque inerentes
e essenciais a natureza humana, de modo que uma Constituicdo jamais poderia
estabelecer tais direitos, sendo apenas reconhecer, garantir, assegura-los.

Nao obstante, registra Silva (1968, p. 74, nota de rodap¢):

Houve, certamente, extravagancias relativamente a inser¢ao de certas
disposi¢des em documentos constitucionais formais, como a do art. 1° da
Lei francesa 18 floreal, ano II, que dispunha: “le peuple fran¢ais reconnait
existence de I’Etre supréme et l'imortalité de 1’ame ”; tal regra ndo poderia
ter mais eficicia que de mera crenca ndo impositiva ao povo. Mesmo assim
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ha que reconhecer nela efeitos juridicos: vedacdo ao ateismo e materialismo
manifesto; vedagao a liberdade de crenca.

Veja-se a pretensao do Estado. Realmente apenas a manifestacao de ateismo
ou de materialismo € que poderia ser inibida pela norma, porém jamais teria a in-
digitada norma o condao de fazer qualquer cidadao francés acreditar na existéncia
de um ente supremo e imortalidade da alma.

De qualquer sorte, de uma forma ou de outra, isto ¢, seja garantindo ou mes-
mo estabelecendo, o fato € que as Constitui¢des apresentam um elenco de direitos
que estariam assegurados ao individuo isoladamente considerado e ao individuo
considerado em relagdo aos outros (direitos sociais), além de aflorarem nas ulti-
mas décadas do século passado com uma preocupagao com os direitos voltados
para assegurar uma vida fraterna e feliz como o direito a paz, ao desenvolvimento
e a propria democracia.

Considerados, nessa conformidade, matéria de Constituicdo, decorre, des-
de ai, a primeira dimensdo da fundamentabilidade formal dos direitos humanos
porquanto as normas que deles tratam, na condi¢do de normas fundamentais do
sistema juridico, situam-se em grau superior na hierarquia das normas.

Em corolario, tem-se que as normas definidoras de direitos fundamentais
encontram-se submetidas ao procedimento formal estabelecido para a reforma e
constituem limitacdo material para o exercicio desse poder. Com relagdo a essa
dimensdo da fundamentabilidade dos direitos humanos quer-se dizer que seu
elenco estabelecido pela Carta ndo comporta reducdo, e a alteracdo do quadro
normativo para ampliar submete-se aos requisitos formais para reforma consti-
tucional. Essa linha de raciocinio vem recebendo forte oposi¢do doutrindria em
defesa de modificagdes constitucionais restritivas de direito. Tem-se defendido,
com efeito, até mesmo que ndo se pode admitir a invocagdo de direito adquirido
em face da Constitui¢do. E assiste-se no cendario politico brasileiro e internacional
a luta dos cidadaos em defesa dos direitos, ao longo do tempo conquistados, insis-
tindo na vedagao de retrocesso, ao passo que governos, sequiosos de resultados e
eficiéncia, de outro lado, irrompem uma politica de redu¢do sem precedentes dos
direitos historicamente incorporados ao patrimonio social se dizendo fundados
no principio da solidariedade social e na cldusula da reserva do possivel inerente
ao pacto politico. Essa questdo, que comporta desdobramentos tamanhos, quer
no campo juridico, quer no campo politico, ndo se constitui, todavia, objeto desta
monografia.

Por ultimo, a fundamentabilidade formal das normas consagradoras de di-
reitos humanos aponta para a circunstancia de que tais normas estabelecem vin-
culabilidade imediata aos 6rgaos que vao exercer o Poder Publico, constituindo
substrato material e parametros a serem observados pelos agentes do Estado no
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momento da opcao politica, da tomada de decisdo e nas agdes e controles a cargos
dos orgdos legislativos, executivos e jurisdicionais. E dizer, na acdo dos agentes
estatais devem estar preservados os direitos consagrados. Nao ¢ por outra razao
que as normas definidoras de direitos gozam de aplicabilidade imediata, impon-
do-se, desde ai, a sua integral observancia e expungindo comportamentos, ainda
que omissivos ou negligentes da parte dos agentes do Estado. A Constitui¢ao da
Republica Portuguesa, com extremado acerto, foi mais além para estabelecer esta
vinculagdo também em relacdo as entidades privadas. Com efeito, dispde o art.
18, § 1°, que “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e priva-
das”. J& a Carta brasileira, na esteira de sua congénere, proclama que “as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata” (art. 5°, §
1°), sem fazer distingao alguma em relacao a vinculabilidade de agentes ao precei-
to. Nao ha duvida de que seu comando emergente atinge tanto os agentes publicos
quanto as entidades privadas. A Constituicao da Republica Federal da Alemanha
estabelece igualmente que “Os direitos fundamentais a seguir discriminados vin-
culam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario como preceitos diretamente
aplicaveis” (art. 1°, § 3°). E normas sempre neste sentido podem ser observadas
em tantas outras Constitui¢des. Nao poderia ser de outra forma.

Atento a este aspecto, Barroso (1996, p. 117 e 157), preocupado com a efi-
cacia das normas constitucionais definidoras de direitos sociais, considerando a
opinido doutrinaria dominante de que tais normas sao de natureza programatica,
voltadas para estabelecer fins, objetivos a serem alcancados pelo Estado, e que,
por isso, sao de aplicabilidade mediata e eficacia limitada, ndo se encontrando ap-
tas para produzirem efeitos juridicos sem o desdobramento a cargo da legislacao
infraconstitucional tal qual defende Silva (1968, p. 149), sustenta que tais normas
irradiam efeito vinculante perante os agentes do Estado, impondo, no minimo,
uma abstencao diante da finalidade eleita, impedindo, assim, condutas tendentes a
contrarid-las. A esse efeito das normas programaticas, decorrente, sem duvida, da
vinculabilidade de seu preceito a guisa de viabilizar a fundamentabilidade dos di-
reitos humanos na dimensao da igualdade e da fraternidade, o referido autor deno-
mina “eficdcia negativa”, na medida em que impde abstencoes e proibe condutas
positivas tendentes a arrostar a finalidade consagrada na norma. Por isso mesmao,
essa eficacia negativa que a vinculabilidade irradia também tem sido reconhecida
como “‘efeito paralisante de normas programaticas”. Trocando em miiados, como
sempre lembra Barroso, seria em nome da materializagdo do adagio popular “se
nao puder ajudar, que nao prejudique” que se poderia divisar atos inconstitucio-
nais diante de preceitos constitucionais programaticos.
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3.3.2 Fundamentabilidade material dos direitos humanos no paradigma do Estado
de Direito democratico

Canotilho (1992, p. 509-510) prossegue sua andlise sobre a teoria dos direi-
tos humanos, na linha do pensamento de Alexy, apontando uma fundamentabili-
dade material:

Significa que o conteudo dos direitos fundamentais ¢ decisivamente
constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade. Prima facie, a
fundamentabilidade material podera parecer desnecessaria perante a constitu-
cionalizagdo e a fundamentabilidade formal a ela associada. Mas nao ¢ assim.
Por um lado, a fundamentabilizacdo pode ndo estar associada a Constituicao
escrita e a idéia de fundamentabilidade formal como demonstra a tradi¢ao
inglesa das Common-Low Libertaties. Por outro lado, s6 a idéia de fundamen-
tabilidade material pode fornecer suporte para : (1) abertura da Constitui¢ao
a outros direitos, também fundamentais, mas ndo constitucionalizados, isto
¢, direitos materialmente fundamentais mas ndo formalmente (cfr. CRP, art.
16/1°); (2) a aplicacdo, a estes direitos s6 materialmente constitucionais, de
alguns aspectos do regime juridico inerente a fundamentabilidade formal; (3)
a abertura a novos direitos fundamentais (Jorge Miranda). Dai o falar-se, nos
sentidos (1) e (3), em clausula aberta ou em principio da ndo-tipicidade dos
direitos fundamentais. Preferimos chamar-lhe <norma com fattispecie aber-
ta> (Baldassare) que, juntamente com uma compreensdao aberta do ambito
normativo das normas concretamente consagradoras de direitos fundamen-
tais, possibilitard uma concretizacdo e desenvolvimento plural de todo o
sistema constitucional.

Deveras, numa analise apressada poder-se-ia chegar a conclusao de que o
cerne da fundamentabilidade material dos direitos humanos ja estaria contido
dentro da propria fundamentabilidade formal. A essa conclusdo chegara o exe-
geta que admitir que toda norma materialmente constitucional € necessariamente
formalmente constitucional, o que revela um equivoco. De efeito, toda norma
insculpida numa Constitui¢do passou pelo crivo de um poder constituinte — seja
democratico (assembléia constituinte), seja autocratico, quando a Constitui¢ao foi
elaborada a contadas maos, sendo pelas maos exclusivas de um ditador — ainda
que este poder constituinte seja o derivado, € a norma adjuntada ao texto original
o foi pelas maos do poder de reforma legitimamente exercitado dentro dos limites
tragados no proprio Texto.

Todavia, uma Constituicao nao se resume ao documento escrito. Pode-se
divisar, com efeito, normas constitucionais que ndo obstante nao se encontrarem
expressas no Texto, integram a Constitui¢do de um Estado. A idéia, ¢ bem de
ver, ndo ¢ nova. Lassalle (1988, p. 19), no final do século XIX, j& apontava para
a existéncia de uma Constituicdo material, sociologica, que se identificava com
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os “fatores reais do poder” em oposi¢do a Constituicao escrita identificada como

uma folha de papel.

Na verdade, cogita-se até mesmo de normas estruturantes, como o sdo as
normas consagradoras de direitos fundamentais, que ndo constam expressamente
do texto de uma Constitui¢cdo, o que conduziria a afirmag¢ao de que hd normas ma-
terialmente constitucionais que ndo sao formalmente constitucionais.

Esta concepcao parte do pressuposto de que a Constituigdo deve ser enten-
dida como um sistema aberto de principios. E para entender a Constituicao dessa
forma ¢ pressuposto que se considere o Direito como um sistema aberto, jamais
fechado. Quer-se dizer, em outras palavras, que ndo se reduza o Direito apenas as
normas expressas.

3.4. 0 Direito como um sistema aberto. Alopoiese juridica para ensejar uma compreensao
aberta do Ambito das normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais

A tradicional idéia de reduzir o Direito a norma expressa ainda goza de foros
de exclusividade dentre os cientistas do Direito. Poucos se aventuram a admitir
a ordem de raciocinio ora deduzida, ndo obstante a expansdo do pensamento seja
crescente. Sobota (1995, p. 251) divisa este fendmeno quando registra que “A
maioria das pessoas, nas democracias modernas, parece estar convencida de que
o Direito ¢ um sistema constituido de normas explicitas .... Essa fachada norma-
tiva € a versao popular de uma concepgao tedrica que se desenvolveu a partir do
espirito do i1luminismo e da admiracao pelos sucessos da ciéncia, refletidos no
movimento positivista do fim do século XIX e comego do século XX ....”

Por esse caminho, o Direito fica reduzido a um sistema fechado com a pre-
tensdo de dispor sobre as condutas humanas por meio de um ordenamento hermé-
tico, auto-suficiente e autoprodutivo.

Porém, o fendmeno juridico pode ser enfrentado sob outro prisma. Desta
feita, relacionando-o a outros sistemas como o social, o politico € 0 econdmico,
numa relacdo de heterorreferéncia. Maia (1999, p. 42-44) faz ver que este veio
partiu da teoria biologica da autopoiesis, criada pelos bidlogos Maturana e Varela
e implantada nas ciéncias sociais por Niklas Luhmann:

Os chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela buscaram, através
da teoria da autopoiesis, resolver uma das questdes que mais intrigam o ser
humano desde tempos imemoriais: a da vida. Como determinar que certo sis-
tema bioldgico possa ser considerado um sistema vivo? O que caracteriza um
sistema vivo, independentemente das contingéncias de tempo e espago que o
meio circundante oferece? (Antunes in Teuber, 1993, 1I-1II) Para solucionar
esse complexo e gigantesco impasse, tais cientistas bioldgicos propuseram a
seguinte idéia: o que caracteriza um sistema vivo — animal ou vegetal — ¢ a
sua autonomia, ou seja, cada sistema vivo possuiria uma forma de producao
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propria, fechada, circular e auto-referencial de constituir as relagdes dos ele-
mentos que compdem aquele sistema.

A auto-referéncia biologica estaria no fato de que a interagdo entre os
proprios elementos componentes do sistema € o que caracterizaria a sua pro-
pria ordem interna. Nao haveria, por conseguinte, elementos externos que
pudessem influenciar de maneira direta aquele sistema, pois os seus proprios
componentes ja bastam de per si para que as relagdes, sempre sistematicas,
se déem de uma maneira a diferenciar aquele sistema, agora dito “vivo”, dos
demais que lhe sdo distintos. Tal afirmativa ¢ defendida com tal veeméncia
que os autores defendem que a autopoiese ¢, em sintese, a “condigdo ulti-
ma, necessaria e suficiente, para a propria vida” (Maturana e Varela, 1981:
XVII). Essa ordem, além de auto-referente, ¢ também auto-reprodutiva, pois
os elementos dos sistemas vivos sdo produzidos pelo proprio mecanismo au-
topoiético de relagdes.

O organismo vivo também seria dotado, como um corolario da idéia
da autopoiese, de uma clausura organizacional (organizational closure), que
consistiria na auto-observagao sistematica, pois os elementos desse sistema se
referem sempre a si mesmos, como um grande conjunto de relagdes internas,
e nao aos meios circundantes. Todavia, essa idéia de clausura organizacio-
nal traz a luz um posicionamento epistemologico interessante: a afirmativa
de que as observagdes efetuadas pelos organismos vivos ao mundo exterior
ndo passam, na verdade, de uma observagdo de si proprios, pois a clausura
pressupde a observancia de relagdo entre observador-observado, visto que
o observado seria a visdo obtida pelo observador da realidade que o cerca.
Logo, o observador ndo pode realmente explicar o objeto observado, mas
tdo-somente obter a sua impressao de como o objeto observado lhe parece.
Seriam discri¢des que o proprio observador faria, ndo conseguindo perceber a
esséncia ontologica do observado (Maturana e Varela, 1981:39). Em sintese,
pode-se dizer que a teoria da autopoiese se resume a trés fatores que sao ca-
racteristicos desses sistemas: sdo fechados, circulares e auto-referentes, como
jéa explicado acima.

A autopoiese do sistema biologico deu origem a uma verdadeira ava-
lanche de estudos nas mais diversas areas do conhecimento. Essa interdisci-
plinariedade também atingiu a Sociologia e o Direito, com vdrias formas de
teorizagao.

Sob o prisma deste entendimento, o fundamento do Direito estaria nele pro-
prio, € o fendmeno juridico com a experiéncia juridica a ele inerente, ocorreria
num sistema fechado, autoprodutivo e auto-referente. A visao oposta coloca o
Direito num sistema aberto, inter ou heterorreferencial (alopoiese), no qual onde
até mesmo sua legitimidade encontraria espaco também em elementos externos,
circundantes, ou como se queira, nos sistemas politico, social e econdémico e nao
apenas no proprio Direito. Por esse caminho busca-se trazer o Direito dogmatico
para um contato aberto com a vida e a experiéncia juridica se completa com ele-
mentos externos trazidos de outros sistemas, que em completude vao imprimir o
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passo para compreensdo do fenomeno juridico que ndo deixa de ter como referén-

cla primeira a norma, mas nao apenas ela.

Para encetar melhor a compreensao do tema, toma-se a liberdade de remeter
a teoria da autopoiese a Quimica. Tome-se por exemplo um composto quimico
simples: a dgua. Ora, em laboratorio, para se obter 4gua bastara que se junte dois
atomos de hidrogénio na presenca de um atomo de oxigénio (ZH + O = H,0)
ndo € preciso nenhum elemento externo. E dizer, o sistema se autoproduz. Coisa
diversa se tem quando para producdo de um composto quimico a presenca dos
elementos, per si, ndo se avulta suficiente para tanto porque o sistema nao ¢ au-
toprodutivo, necessitando, desde ai, de um elemento externo chamado naquela
ciéncia de reagente. Assim, quando a policia se utiliza de bafémetro para verificar
o nivel de alcool em um individuo, ¢ preciso um reagente, o dicromato de potas-
sio (K,Cr,0,), sem o qual ndo ocorre oxidagdo orgénica, que indica a existéncia
de etanol no organismo. A experiéncia quimica, na hipdtese, processou-se por
meio de heterointerferéncia, mercé da qual se trouxe um elemento externo, sem
o qual o resultado nao seria alcangado, revelando tratar-se de um sistema nao au-
toprodutivo, portanto, alopoiese, de al, dallos: do grego, elemento de composicao
significando “outro”, “um outro” ou “diferente” e poiesis: do grego, elemento de
composicao significando “formag¢do”, “criacdo”, segundo Ferreira A., (1986, p.
90 e 1.352).

Impende, agora, que se proceda a um desdobramento do tema a fim de bem
posiciond-lo no ambito do Direito Constitucional, ao escopo de compreender a
Constituicdo como um sistema aberto.

Pois bem. Quem ainda ndo rompeu o paradigma liberal-legal do Estado,
quando indagado se o Direito Penal constitui um sistema aberto ou fechado, nao
hesitara um so instante em responder que o Direito Penal ¢ um sistema fechado, ou
como se queira, autopoiético, porque na defini¢ao dos tipos penais ou os elementos
normativos se encontram presentes ou nao existe o tipo, porque naquele campo do
Direito se diz que vigora o principio da estrita legalidade (Nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege). Ou a tipologia se diz presente, delineando, gizando a
conduta tipica ou o espaco € de liberdade. Ora, ndo se pode olvidar, todavia, que
até mesmo no Direito Penal, onde estdo em causa valores maiores da essencialida-
de humana como a vida, a liberdade e a integridade fisica e moral, existem normas
que conduzem, isto sim, a uma experiéncia juridica pelo campo da alopoiese. De
fato, que dizer das conhecidas normas penais em branco? Como pode o cientista
do Direito aplicar a norma penal em branco sem se valer de elementos externos a
ela? Aonde estdo, por exemplo, as doengas cuja notificagdo ¢ compulsoéria a fim de
ensejar a tipicidade prevista no art. 269 do CP? Quais as mercadorias cuja interna-
¢do ou exportagdo sao defesas e quais as aliquotas de imposto devidas a ponto de
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se poder configurar os crimes de contrabando e descaminho na forma do art. 334
do CP? Em ambas as hipoteses, a heterorreferéncia aponta para outras normas,
que se ndo existirem, ndo havera como aplicar o referido dispositivo.

Porém, as vezes, o elemento externo a norma, para ensejar sua eficacia, nao
se encontra em outra norma. Para alcanca-lo, o intérprete tera que se socorrer dos
sistemas social, econdmico ou politico. Que dizer, por exemplo, da qualificadora
do homicidio prevista no art. 121, § 2°, III, do CP? Por ali, vé-se que se o homi-
cidio € cometido “com o emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum’ podera ter
a pena exacerbada. Nao ha no sistema juridico brasileiro nenhuma norma que es-
tabeleca quais os outros meios insidiosos ou cruéis ou quais as situagdes que pos-
sam resultar perigo comum a ponto de qualificar o homicidio. O sistema juridico
nao se autoproduz! Que dizer, ainda, do tipo previsto no art. 219 do CP: “Raptar
mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidino-
so....” O que ¢ ou deve se entender pela expressao etimologica mulher honesta?!!
Qual ou quais os paradigmas de que se valera o cientista do Direito para imprimir
eficacia ao dispositivo? Aqui, sem davida, havera elementos externos que vao
influenciar de maneira direta no sistema, pois 0s seus proprios componentes nao
bastam de per si para ensejar o seu processamento a ponto de produzir efeitos.

Acredita-se que, a essa altura, j& se possa compreender e aceitar que Direito
nao ¢ exclusivamente norma! Que esta correta a visdo de Jodo Mauricio Ade-
odato na esteira do pensamento de Niklas Luhmann, muito bem dissecada por
Maia (1999, p. 55), quando entende que € preciso bem caracterizar procedimentos
extradogmaticos voltados para estabelecer na realidade a estrutura do Estado.

A caracterizagdo de tais procedimentos extradogmaticos revelara o conteudo
alopoiético do Direito e colocard o seu cientista diante de duas grandes fungdes:
1*) divisar o Direito como um sistema aberto que se integra com elementos inter-
referenciais provenientes dos sistemas social, econdmico e politico; e 2*) expungir
desta abertura os procedimentos extradogmaticos ou elementos inter-referenciais
nocivos porque ndo legitimadores do Direito, ndo se encontram voltados para a
plenificacao e a eficacia dos direitos fundamentais da pessoa humana.

A partir desse ponto, pode-se, com efeito, verificar como se processa a fun-
damentabilidade material dos direitos humanos, que, juntamente com “uma com-
preensdo aberta do ambito normativo das normas concretamente consagradoras
de direitos fundamentais, possibilitard uma concretizacao e desenvolvimento plu-
ral de todo o sistema constitucional” (Canotilho, 1992, p. 510).

3.5. A Constituicdo aberta e a consagracao dos direitos fundamentais

O conjunto das idéias expostas apontam para que se considere a Constitui¢ao

33



Artigos Doutrinarios
C_______________________________________________________________________________________________________________|
como um sistema aberto. E dizer: as normas constitucionais ndo sao apenas as
explicitas. Ha de se admitir a existéncia de normas constitucionais ndo explicitas,
isto ¢, ndo formalmente constitucionais, conquanto possam ser materialmente
constitucionais.

Nessa ordem, as Constituigdes das ultimas décadas do século passado come-
caram a ampliar o elenco dos direitos fundamentais, antes reduzidos ao formal-
mente expresso no texto, para admitir como integrantes do sistema constitucional
aqueles provenientes de normas de Direito Internacional. A expansdo deste feno-
meno tem sido conhecida como a internacionalizacao do Direito Constitucional.
De fato, nao faltam nas Constituicdes modernas referéncias a normas de Direito
Internacional como os tratados e os principios.

A recep¢ao das normas internacionais consagradoras de direitos humanos,
todavia, ndo tem obtido da doutrina e jurisprudéncia brasileiras um tratamento
voltado para assegurar a fundamentabilidade material de tais direitos. Basta per-
ceber o dissenso doutrinario acerca do alcance do preceito vazado nos §§ 1° e 2°
do art. 5° da Constituicao.

Equacionando a matéria, impende conferir que o § 2° do art. 5° da Constitui-
¢ao brasileira estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
Significa dizer, desde ai, que se o Brasil celebra um tratado, vale dizer, € parte de
um tratado que verse sobre direitos humanos ¢ que amplie o rol dos direitos es-
tabelecidos na Carta, esse tratado se incorporaria ao sistema juridico patrio como
norma materialmente constitucional, porque definidora de direitos. A incorpora-
¢ao desse tratado, de sua parte, em razao do mandamento vazado no § 1° do mes-
mo artigo, independeria dos procedimentos estabelecidos para a introducdo do
tratado, como norma de Direito Internacional, no plano interno. E que, confira-se,
pelo disposto nesse ultimo comando normativo, “as normas definidoras de direito
fundamental tém aplicacao imediata”.

Assim, concluida a celebragdo do tratado e o Brasil sendo nele parte, nao
haveria de cogitar de ratificagdao pelo Congresso Nacional, nem promulgacao pelo
presidente da Republica, porque a recep¢ao da norma de Direito Internacional
decorreria do comando emergente do § 2° do art. 5°, e sua aplicabilidade se daria
de forma imediata, sem, como se afirmou, a exigéncia do procedimento voltado
para imprimir fundamento de validade interna aos tratados, tal qual adotado pela
Carta na dicgao do art. 49, I, que agasalha a doutrina dualista, ndo admitindo que
a norma de Direito Internacional possa ser aplicada internamente com o0 mesmo
fundamento de validade do Direito Internacional, necessitando-se, desde ai, da
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manifestacao politica do Estado para que o tratado possa ter validade em seu ter-
ritorio.

Convém perceber que a norma vazadano § 1° do art. 5° encontra-se guarne-
cida pelo matiz Kelseniano da doutrina monista com primazia do Direito Inter-
nacional sobre o Direito Interno, o que permite a aplicabilidade direta e imediata
do tratado.

Esta ordem de id€ias, que tem como pressuposto filoséfico a alopoiese cons-
titucional, para admitir a integracdo da Constituigdo com os tratados que versem
sobre direitos humanos, que seriam dotados de eficicia desde sua celebracao,
como ja se assentou, ainda nao goza de foro mais amplo na doutrina brasileira,
muito menos na jurisprudéncia, mas, sem duvida, avulta-se o caminho apropriado
para imprimir fundamentabilidade aos direitos humanos proclamados em tratados
celebrados pelo Estado brasileiro. Vozes neste sentido, nao obstante, ja se levan-
tam, sendo certo que o dissenso volta-se mais para o campo da aplicabilidade
imediata, ja se admitindo, em maior escala, a incorporacao dos direitos previstos
em tratados como normas constitucionais®.

A despeito da boa indicacao doutrinaria, na Suprema Corte a matéria obteve
direcionamento pela vertente oposta. Com efeito, mais de uma vez o STF enfren-
tou o problema da aplicacdo de tratado de direitos humanos em face do Direito
interno. Numa destas oportunidades, o debate foi suscitado quando se deparou
com a Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, que im-
pingiu tutela contra a despedida arbitraria. Note-se que este tratado foi celebrado
e incorporado pelo Estado brasileiro. Todavia, sob, entre outros fundamentos, que
a estabilidade no emprego depende de lei complementar, nos termos do art. 7°,
I, da Carta, o STF ndo admitiu que um tratado pudesse ser incorporado como lei
complementar, quando, segundo a Suprema Corte, tradicionalmente, no sistema
juridico brasileiro, os tratados sdo incorporados como lei ordinaria (ADI 1.480
MC/DF). Note-se que neste julgamento foi impressa uma densidade normativa ao
art. 7°, I, que lhe deferiu maior relevancia em detrimento do comando emergente
do art. 5° § 2° da Carta. PosigOes contrarias, todavia, expendem-se dos votos
vencidos dos Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ilmar Galvao e Sepulveda
Pertence, sob varios fundamentos, inclusive sob a perspectiva do monismo inter-
nacionalista e da possibilidade da Convengdo 158 da OIT encontrar-se incorpora-
da como lei complementar.

A posicao do STF pode ainda ser divisada quando enfrentou a prisao civil
de depositario infiel em face do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Aqui, em varias
oportunidades, sustentou a Suprema Corte que tratado somente pode ser incor-
porado como lei ordindria, permitindo a conclusdao de que o art. 7°, inciso 7, da
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, ao estabelecer a possibilidade de
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apenas uma hipotese de prisao civil — aquela do devedor de prestacao alimenticia
—ndo se encontra recepcionado em face de a Constituicdo prescrever prisao civil
para o devedor de prestagdo alimenticia e para o depositario infiel (art. 5°, LXVII).
Admitir-se a recep¢do, em respeito ao § 2° do art. 5°, implicaria, nesta hipotese,
anuir que aquele tratado possuiria o condao de derrogar o preceito constitucional
do art. 5°, LXVIL. E isso, segundo a Suprema Corte, avulta-se inadmissivel, por-
que “Os compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja
parte (§ 2° do art. 5° da Constitui¢cao) ndo minimizam o conceito de soberania do
Estado-povo na elaboragdo da sua Constitui¢ao; por esta razdo, o art. 7°, inciso 7,
do Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica (“ninguém deve ser detido por divida™: “este
principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar”) deve ser interpretado
com as limitagcdes impostas pelo art. 5°, LXVII, da Constituicao.” (excerto da

ementa do HC 73.044/SP, de relatoria do Min. Mauricio Corréa).

Em razdo da motivacdo deduzida pela Suprema Corte, uma indagagdo se
impde: estaria, na hipotese, o compromisso assumido pelo Estado brasileiro em
tratado internacional de que € parte, minimizando o conceito de soberania do Es-
tado-povo? A resposta, com a devida vénia, € negativa. O raciocinio € exatamente
0 contrario.

Ora, ¢ postulado das sociedades politicas democraticas o de que “todo poder
emana do povo”. Diferentemente nao o ¢ no Estado brasileiro, onde sua Carta Po-
litica faz vazar expressamente este preceito (art. 1°, pardgrafo tinico). Na verdade,
esta-se diante de preceito que num Estado de Direito democratico ndo precisa
sequer estar insculpido de forma explicita, porque se trata de norma de natureza
supraconstitucional, que ao lado das normas consagradoras de direitos humanos,
situam-se no ambito do que estd se convencionando chamar no Direito Interna-
cional de ius cogens, ou seja, trata-se de preceitos erigidos em defesa da protecao
da dignidade da pessoa humana que, em razao de sua essencialidade para a exis-
téncia digna, teriam o condao de se erigir com carater erga omnes € pautariam,
ainda que em cardter extradogmatico, as acdes do Estado, estabelecendo atitude
mais vinculativa do que dispositiva da parte deste em relacao a satisfacao de seus
conteudos.

Permite-se concluir, desde ai, que até o exercicio do poder constituinte origi-
nario encontraria limitagdo nas normas supraconstitucinais de carater ius cogens.
Como corolario, ndo ha como nao admitir que a vontade soberana do povo brasi-
leiro est4 vazada na Constitui¢cdo, no sentido de admitir que os tratados que tratem
de direitos humanos estdo incorporados ao sistema juridico patrio como norma de
natureza constitucional (art. 5°, § 2°) e, diga-se de passagem, ndo como qualquer
norma de natureza constitucional, sendo como norma materialmente constitucio-
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nal, o que traz reflexos em relacao a fundamentabilidade formal de tamanha im-
portancia como neste trabalho j& enfrentados.

Se assim, como corolario, ¢ forcoso admitir-se que o art. 7°, inciso 7, da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, esta recepcionado no sistema
juridico brasileiro como norma constitucional, por for¢a do comando emergente
do art. 5°, § 2°, da Carta, em satisfagdo da vontade da soberania popular, expressa-
da em assembléia constituinte. E em decorréncia, autoriza-se concluir que a nova
norma constitucional derrogou a norma constitucional anterior, ou seja: aquele
dispositivo do tratado revogou parcialmente o inciso LXVII do art. 5° da Consti-
tuicdo, de modo a ter-se como certo que no Estado brasileiro existe, agora, apenas
uma espécie de prisao civil por divida: a do devedor de prestacdo alimenticia pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel.

Vé-se, sob tal contextura, que o viés para solucionar a questdo nao se en-
contra no fundamento da soberania, que no entender da Suprema Corte nao pode
ser minimizado. Divisa-se, ao contrario, que a soberania resta fortalecida ao se
imprimir eficacia ao dispositivo constitucional, cujo conteudo expressa a vontade
popular soberana. Essa interpretagdo, convém notar, além de satisfazer o funda-
mento da soberania (art. 1°, I, e paragrafo tnico), volta-se para igualmente satisfa-
zer outro fundamento de igual ou maior importancia — como estou convencido — a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). A proposito, registra Bonavides (2001,
p. 233) que:

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimagao da autorida-
de e do Estado no caminho da reden¢do social ha de passar, de necessidade,
pelo exame do papel normativo do principio da dignidade da pessoa humana.
Sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima,
e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia
das normas, esse principio nao deve ser outro sendo aquele em que todos os
angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados.

Parece, com efeito, que s6 ha sentido falar em soberania se o seu exercicio
voltar-se para imprimir conteido material ao fundamento da dignidade da pessoa
humana, o que efetivamente s6 se pode conceber no dambito de uma Constituicao
aberta, voltada, como defende Canotilho (1992, p. 510), para a realizagao plural
de todo o sistema constitucional, que possibilite o pleno desenvolvimento do ho-
mem.

A posicao que esta prevalecendo na Suprema Corte redunda por hipertrofiar
o conceito de soberania em detrimento da dignidade da pessoa humana e resulta,
sem duavida, de uma visdao dogmatica que reduz o Direito a normas explicitas.
Com isso, fecha-se a Constitui¢ao, impedindo que a acdo da jurisprudéncia fun-
cione como mecanismo propulsor de uma expansao do fendmeno da mutacao
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constitucional, significando a alteracdo da Constituigdo sem a atuacdo do poder

constituinte derivado. E por desconsiderar essa visdo que aqueles que ostentam a
posi¢ao contraria defendem que a incorporacao dos tratados consagradores de di-
reitos humanos necessitariam ser incorporados por emenda constitucional, como,
alias, pode-se ler em votos vencedores nas decisdes da Suprema Corte sobre a
matéria aqui antes reportada. Essa tendéncia nefasta de reduzir o direito a norma
explicita de fato obriga, da parte dos operadores que a adotam, comportamento
da espécie. Assim, quando se deparam com uma hipdtese em que a norma nao se
encaixa tal qual a mao a luva, ou ainda quando a luva aperta, pior ainda, quando
nao ha luva — quer-se dizer, quando nao ha moldura normativa — sentem uma di-
ficuldade tamanha de trabalhar cientificamente o Direito, de decidir, no caso dos
magistrados, e outra ndo ¢ a opgao senao conduzir a questao para o caminho da
legalidade formal, fugindo da alopoiese juridica e dai as proposi¢des de lege fe-
renda, ainda que de lege ferenda constitucionalis, como pretende o STF.

Para arrematar, observe-se que a op¢ao da Suprema Corte pelo veio da for-
malidade dogmatica em defesa da soberania, em descompasso, também, com a
tendéncia globalizante, que torna cada vez mais o homem sujeito de Direito Inter-
nacional, redunda por desprestigiar ainda mais a soberania popular que, nos ter-
mos do art. 4°, 11, impele a atuagdo do Estado brasileiro voltada para a prevaléncia
dos direitos humanos.

4. Conclusoes

As consideracdes precedentes permitem as seguintes conclusdes:

4.1. Nao se define “Estado de Direito” apenas pela via formal, mas sobretudo
quando se enfrenta a ordem juridica estabelecida para verificar sua legitimacao e
seu conteudo, que deve estar voltado para a satisfacao da dignidade da pessoa hu-
mana. Assim, apenas a democracia pode realmente fomentar o ambiente propicio
para o surgimento do verdadeiro “Estado de Direito”, como registra com énfase
Radbruch (1962, p. 52): “la democracia es por cierto um valioso bien, el Estado
de Derecho es, empero, como el pan cotidiano, el agua que se toma, el aire que
se respira y lo mejor de la democracia es que ella es la unica apropriada para
assegurar el Estado de Derecho”.

4.2. O auténtico Estado de Direito democratico enseja o ambiente propicio
para a fundamentabilidade dos direitos humanos em todas as suas dimensoes por-
que, sem desprezar os pressupostos filosoficos do Estado de Direito liberal e do
Estado de Direito social, que podem ser resumidos, respectivamente, no bindmio
liberdade-igualdade, volta a atencdo para imprimir conteudo material aos cha-
mados direitos de terceira geracao, aqueles voltados para plenificagdo do homem
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num mundo, numa Unica palavra, fraterno, condi¢ao basilar para o desenvolvi-
mento de todos os aspectos da personalidade, pressuposto do direito a felicidade.

4.3. A esse escopo, a alopoiese juridica aponta o caminho a ser palmilhado
a guisa de imprimir fundamentabilidade aos direitos humanos, quando enseja a
compreensao do direito como um sistema aberto, inter-referente e heteroprodu-
tivo, permitindo a percep¢ao da “Constituigdo aberta” a ponto de se considerar
a primazia de normas supraconstitucionais que integram o chamado ius cogens,
entre elas, normas de Direito Internacional (principios e tratados) voltadas para a
consagragao dos direitos humanos.

4.4. Sob o auspicio deste entendimento pode-se conceber a recepg¢do direta no
Direito brasileiro, em nivel de norma constitucional, dos tratados que consagrem
direitos humanos, em decorréncia dos preceitos vazados nos §§ 1° e 2° do art. 5°
da Constitui¢do, que admitindo a integragao inter-referente e heteroprodutiva do
sistema constitucional, acolhe essas normas como normas materialmente consti-
tucionais, porque definidoras de Direito, mas nao formalmente constitucionais.

4.5. Como corolario, normas constitucionais que tais revogam ou derrogam
as normas constitucionais anteriores desde que voltadas para satisfacdo do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, sem que se divise, ai, qualquer menoscabo
a soberania do Estado-povo; ja porque os preceitos vazados naqueles comandos
constitucionais expressam a vontade popular que, em suma, ¢ a que deve estar
plasmada na op¢ao e decisao juridico-politicas a fim de que o Direito posto, ainda
que positivado e mercé de norma particular como a decisao judicial, seja real-
mente legitimo e, portanto,democratico; ja porque, nao se pode olvidar, de acordo
com a Constitui¢do, a soberania ¢ tdo fundamento do Estado brasileiro quanto a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I e III), e o exercicio daquela qualidade do
poder do Estado apenas tera sentido em funcao da satisfagdo deste postulado ba-
sico da vida.

Notas:

1 Sobre esse conflito, consultar Gustav Radbruch in Arbitrariedade legal y Derecho supralegal. Buenos
Aires: Abeledo-perrot, Coleccion Nueva Teoria, 1962.

> Political Development in the new states apud Dalmo de Abreu Dallari in O Futuro do Estado. Sao
Paulo: Moderna, 1980, p. 164.

3 Nesse sentido vale conferir: 1°) Cancado Trindade, Antonio Augusto. A interacdo entre o Direito
Internacional e o Direito interno na protecdo aos Direitos Humanos, in A Incorporagdo das Normas
Internacionais de protecdo dos Direitos Humanos no Dircito Brasileiro. San Jose de Costa Rica/
Brasilia: 1996, Ed. Cancado Trindade, p. 205-236; 2°) Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 75-120; 3°) Piovesan,
Flavia. Globalizacdo Econémica, Integracdo Regional e Direitos Humanos, in Piovesan, Flavia
(Coordenadora). Direitos Humanos, Globalizacdo Econémica e Integracdo Regional. Desafios do

Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 39-75; 4°) Mello, Celso
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L
D. de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, in Torre, Ricardo Lobo (Org.). Teoria
dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25-26; 5°) Galindo, George Rodrigo
Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte: Del

Rey, 2002, p. 249-321; e 6°) Mazzuoli, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os

Tratados Internacionais. Estudo analitico da situacdo e aplicagdo do tratado na ordem juridica brasileira.

Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 233-325.

Bibliografia:

BARROSQO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, limites e possibilidades da Constitui-
¢do brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

BOBBIO, Noberto. Liberalismo e democracia. Sao Paulo: Ed. Brasiliense, 2000.

___. O Futuro da democracia. 8* ed., Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2002.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5* ed., Coimbra: Almedina, 1992.

CORREIA, Oscar Dias. A defesa do Estado de Direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro: Presenca, 1980.
DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. Sao Paulo: Ed. Moderna, 1980.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A revisdo da doutrina democrética. In: Problemas Brasileiros, Revista Men-
sal de Cultura, ano XVII, 189. Sao Paulo: 1980.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1986.

FERREIRA, Pinto. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, v. I, 3% ed., 1975.
GROPPALL, Alexandre. Doutrina do Estado. 8 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1953.
JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Buenos Aires: Ed. Albatros, 1973.
KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1992.
__. Teoria pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

MAIA, Alexandre da. Autopoiese versus pratica procedimental: o falso dilema do Poder Judiciario. In: Revista da Escola
Superior da Magistratura do Estado de Pernambuco. Recife, v. 4, 9, jan./jun. 1999.

MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2003.

PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Estado de Direito e seguranca nacional. Tese apresentada a VII Conferéncia
Nacional da OAB. Curitiba: 1978.

RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedade legal y Derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo-perrot, Coleccion Nueva
Teoria, 1962.

SALDANHA, Nelson. Estado de Direito, liberdades e garantia. Recife: Ed. UFPE, 1980.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

SOBOTA, Katharina. Nao mencione a norma! In: Anudrio dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito do Recife — UFPE, 7, Recife: ed. UFPE, 1995, separata do Internacional Journal for the Semiotics of Law,
IV/10, 1991, p.45-60, traduzida por Jodo Mauricio Adeodato.

40



Artigos Doutrinarios

Luciana Sperb Duarte™

1. Justificativa

No estudo do Direito Penal, poucos topicos suscitam tantas perplexidades
como a teoria dos crimes omissivos. A respeito, Heleno Fragoso chegou mesmo
a afirmar que a omissao punivel constitui “um dos temas mais dificeis e uma das
questdes mais tormentosas da ciéncia do Direito Penal”. !

A constatacdo, longe de desestimular a pesquisa, agugou-nos a curiosidade
a respeito do assunto, incitando-nos a empreender esfor¢os para tentar aclarar o
tema.

O presente trabalho propde a discussao da questdo, enfocando especialmente
os atualissimos temas da imputacao objetiva e da tentativa na omissao e do circulo
especial de agentes nos crimes omissivos Improprios.

2. Breve escorgo histérico

A despeito de a regulamentacao dos crimes omissivos haver sido feita desde
os primeiros diplomas legais vigentes no Brasil, sua constru¢do doutrindria tar-
dou.

Na vigéncia das Ordenagdes, apenas intuiam os mestres que a omissao pode-
ria ter alguma relevancia penal, compreendido como era que a denominagao fato
alcancava nao s6 a comissao como a omissao. Todavia, muito pouca importancia
dispensou-se ao tema, sendo inteiramente desconhecidos no Brasil Colonia os
crimes omissivos improprios.

Diversamente ndo ocorreu a vigéncia do Codigo Imperial de 1830. A despei-
to de o diploma referir-se a omissao ao definir o crime (art. 2°, § 1°, verbis: “Art.
2° Julgar-se-ha crime ou delicto: § 1° Toda agdo ou omissao voluntaria contraria as
leis penais”), poucas foram as atencdes doutrindrias langadas sobre o assunto.

Até que, em 1879, Tobias Barreto deteve-se sobre a questdo. Distinguiu os
crimes comissivos dos omissivos segundo a natureza preceptiva ou proibitiva do
mandamento desobedecido e, ndo sem criticar o laconismo do Cddigo, identificou
duas as espécies de delitos omissivos, os proprios € improprios, assentando a res-
ponsabilidade pelos ultimos simplesmente na causalidade da agdo faltante.

* Promotora de Justica em Goias e mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade

Federal de Goias.
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A concepg¢ao naturalistica da omissdo ainda dominou a doutrina patria na
vigéncia do Cdédigo Penal Republicano (1890), que, em seu art. 2°, versou-a nos
seguintes termos: “A violagdo da lei penal consiste em ac¢do ou omissao; consti-
tue crime ou contravengdo”. A esta altura, todavia, encontrava-se ja enriquecida a
teoria com as nogoes de possibilidade concreta e dever juridico de agir> Aponta-
vam-se fontes da obrigacao de atuar o preceito normativo positivo, a convengao
e o ato anterior, culposo ou doloso, imputdvel ao omitente, capaz de fazer eclodir
o resultado.

Por ocasido da discussao e elaboragao do Codigo Penal de 1940, muito mais
ocupou-se a opinio doctorum com o tema. Disso € testemunho a famosa elabora-
¢do de Alcantara Machado, que propunha a inclusdo, no projeto, de dispositivo
especifico, litteris:

Art. 9° O agente so responderd pelo evento que for efeito de sua acdo ou
omissao.

§ 1° Faltar a obrigacdo de impedir o evento equivale a causa-lo. (....)

A proposta restou repelida. O Codigo Penal de 1940, silenciou, pois, sobre o
assunto, consignando apenas a causalidade da omissao (art. 11) e relegando a enu-
meracao das fontes do dever de agir as construcoes doutrinaria e jurisprudencial.

A evolugdo do Direito Penal, porém, acabou por descortinar o que até en-
tao nao houvera sido observado com a necessaria detenca: a auséncia de norma
especifica versando as hipdteses que determinavam o dever de atuar descurava
o principio da reserva legal, malferindo a tipicidade dos crimes comissivos por
omissao.

A respeito, comentou Paulo José da Costa Jr.:

O Projeto Alcantara Machado, que antecedeu o Codigo Penal de 1940,
continha dispositivo que a Comissao Revisora deliberou suprimir: (....) Nao
poderia o legislador brasileiro de forma alguma suprimir o dispositivo em
questdo. Sem ele, ndo sera possivel promover a condicionalidade hipotética
omissiva a categoria de causa. Necessario, portanto, o decreto de promocao
normativa. Ausente a ficcao legal, a omissao perde sentido. Dilui-se, desnor-
teia-se.’

Essa passou a ser a maior critica ao tratamento dispensado pelo Codigo de
1940 a relevancia penal da omissao.

Somou-se a isso intensa movimentagado intelectual tendendo a superagao da
concepg¢ao puramente naturalistica da omissao, que passou a ser encarada também
sob enfoque normativo (juizo hipotético de causalidade).

Diante desses novos conceitos, o proprio Hungria — um dos principais ar-
tifices do Codigo Penal de 1940 — refluiu, e o Codigo Penal de 1969, para cuja
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elaboracao prestou sua valiosa contribuicao, explicitou os casos do dever de agir

em seu art. 13, § 2°.

A adocao dessa linha foi justificada pelo mestre:

Importante ¢ o que agora aparece como referéncia aos crimes comis-
sivos por omissao. Nao se encontram especificados na lei vigente, nem nos
codigos de sua época, os pressupostos da conduta tipica, dessa categoria de
delitos, defeito que as legislagdes penais modernas vém corrigindo. Como se
demonstrou, amplamente, a ilicitude aqui surge, ndo porque o agente tenha
causado o resultado, mas porque o ndo impediu, violando o seu dever de ga-
rantidor. E indispenséavel fixar na lei as fontes de tal dever de atuar. *

A mesma trilha seguiram os condutores da Reforma de 1984, sendo a omis-
sdo atualmente tratada no art. 13 do Codigo Penal, verbis:

Art. 13 O resultado, de que depende a existéncia do crime, s6 ¢ imputa-
vel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido.

()

§ 2° A omissao ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do re-
sultado.

O Cdédigo Penal hoje adota, vé-se, formulagdo hibrida a respeito da natureza
juridica da omissdo, combinando os critérios mecanicista (caput) € normativo (§
2°).

As razdes conducentes a adogdo dessa formula mista encontram-se explici-
tadas na Exposicao de Motivos da Lei 7.209/84: s

Pareceu-nos inconveniente manter a definicdo de causa no dispositivo
pertinente a relacdo de causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e
conseqiientemente imprecisa a doutrina sobre a exatidao do conceito. Pds-se,
portanto, em relevo a agdo e a omissdo como as duas formas basicas do com-
portamento humano. Se o crime consiste em uma acdo humana, positiva ou
negativa (nullum crimen sine actione), o destinatario da norma penal ¢ todo
aquele que realiza a acdo proibida ou omite a acao determinada, desde que,
em face das circunstancias, lhe incumba o dever de participar o ato ou abster-
se de fazé-lo.

No art. 13, § 2° cuida o projeto dos destinatarios, em concreto, das
normas preceptivas, subordinados a prévia existéncia de um dever de agir. Ao
introduzir o conceito de omissao relevante, e ao extremar, no texto da lei, as
hipdteses em que estard presente o dever de agir, estabelece-se a clara identi-
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ficacdo dos sujeitos a que se destinam as normas preceptivas.

Essa, em linhas gerais, a evolucao da teoria e legislagdo patrias acerca do
crime omissivo.

3. Conduta comissiva e conduta omissiva

O Direito Penal visa apenas a tutela dos bens juridicos mais caros a socieda-
de (carater subsididrio e minimo da interven¢do penal), protegendo-os das lesdes
mais graves a que possam ser expostos. Isso se faz especialmente pela vedacao
da pratica de condutas lesivas, isto €, proibindo-se que o perigo a tais bens seja
produzido por comportamento proprio do homem. Contudo, o carater tutelar do
Direito Penal ndo se contenta com a simples proibicao de condutas lesivas. Dian-
te de situagdes especificas, a exposi¢do do bem juridico a perigo pode dar-se em
condig¢des tais que, para arrosta-lo, far-se-4 necessaria a intervenc¢ao positiva do
homem. Nessas hipoteses, a norma penal exige comportamento de agcdo tendente
ao impedimento de resultado lesivo (Direito Penal Solidadrio), construindo-se en-
tdo, com completude, o quadro de protegdo tragado pelo Direito.

Dessa forma, a conduta criminosa, elemento do fato tipico, pode realizar-se
por comportamento ativo ou omissivo, conforme a natureza proibitiva ou manda-
mental da norma penal em foco. Na primeira hipotese, o autor infringe vedacao
legal, pondo em movimento atividade proibida tendente a lesdo de um bem juri-
dico penalmente tutelado. Na segunda, infringe preceito positivo, ordenatorio de
determinada conduta necessaria a prote¢ao do bem juridico, abstendo-se dela.

A hipdétese de incidéncia penal cumpre-se, pois, por agdo (um fazer) ou por
omissao (um ndo fazer o que é devido) orientada segundo a finalidade de viola-
cdo da norma. Assim, v.g., realiza ativamente o tipo do art. 121 do Cédigo Penal
o autor que movimenta as condi¢des necessarias a matar alguém, desferindo-lhe
tiros de revolver em regides vitais do corpo; e, por abstengao, pratica o crime de
omissdao de socorro (art. 135 do CP) quem, diante de situacdo tipica de perigo
vivenciada por enfermo, deixa de prestar-lhe assisténcia ou pedir o auxilio de
autoridade publica.

A despeito de aparentemente simples, a distingdo entre crimes omissivos e
crimes comissivos comporta inimeras dificuldades.

De feito, nem sempre ¢ facil identificar determinado delito como omissivo
Ou COMissivo.

Em interessante trabalho sobre o tema, Juarez Tavares expde os percalgos
da questdo por meio de um exemplo curioso. Um médico cuida de paciente que
sofre parada cardiaca, aplicando-lhe técnicas de reanimag¢do. Depois de algum
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tempo, desiste de prosseguir nas tentativas de salva-lo e o paciente falece. Seu
comportamento, ndo ha davida, ¢ omissivo. Suponha-se, todavia, que, em vez de
simplesmente deixar de aplicar massagens no paciente, o médico providenciasse
que tais massagens fossem realizadas por meio de um aparelho mecanico. Nao
atestando melhoras no quadro clinico da vitima, acaba por reputar indcua também
essa tentativa de reanimagdo e desliga o aparelho que a mantinha viva, fazendo
sobrevir-lhe a morte. Nesse caso, € de se indagar: trata-se de conduta omissiva ou
comissiva?e

Diversas foram as construgdes elaboradas para aclarar a questdo, fincadas
ora em critérios mecanicistas (feoria da energia: o comportamento comissivo
necessariamente provoca desprendimento de energia, inocorrente na conduta
omissiva), ora na causalidade (a comissdo caracteriza-se sempre que o agente
movimenta um processo causal material, que produza o resultado lesivo), ora no
plano normativo (critério do ponto de gravidade da conduta penalmente relevan-
te, consoante o qual a comissao ¢ a omissao somente podem ser apreendidas pelo
sentido imprimido a norma violada pela ordem social). Nenhuma delas, contudo,
colheu os aplausos da doutrina, pois mostraram-se insuficientes para solucionar
um sem-numero de hipoteses em que se instalaram davidas sobre a qualificagdao
da conduta penalmente relevante.

Hodiernamente, compreende-se que a distin¢cdo entre crimes omissivos €
crimes comissivos ha de ser tracada nao pela analise da modalidade da conduta
empreendida, mas pelo exame da estrutura proibitiva ou mandamental da norma
penal. A omissao caracteriza-se porque a norma que a enfoca assinala determina-
do dever de agir ao omitente (a omissao nao ¢ um simples nao fazer, mas um ndo
fazer o que se ordena), enquanto a comissao existe como tal independentemente
de qualquer dever de agir normativamente posto.

Especial atencdo merece o topico quanto aos crimes omissivos improprios
praticados pelo ingerente, caracterizados precisamente pela conduta precedente
positiva que gera o risco da superveniéncia do resultado. Varios sdao os critérios
de que se serve a doutrina para distinguir tais delitos em comissivos ou omissivos,
destacando-se dois. Pelo primeiro, exposto por Ordeig, perquire-se sobre a condu-
ta anterior constituir-se, desde logo, fato tipico:

....s1 un mismo sujeto ha causado um resultado y, posteriormente, ha
omitido impedirlo, el delito serd de omision si el comportamiento activo cau-

sante, por no ir acompanado de dolo ni de imprudéncia, no es subsumible en
el correspondiente tipo del delito de accion.

(..)

Si, por el contrario, la accion que precede a la omision se ejecuto ya
con dolo o imprudéncia, entonces prevalecerd el comportamiento (activo o
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pasivo) mas grave, siendo desplazado el de menor entidad, concurriendo
ambos — como unidad natural de comportamiento — cuando sean igualmente
graves; en el supuesto de que la accion y la omision obedezcan a titulos de
imputacion distintos (imprudente una, dolosa la otra) y que los bienes juridi-
cos lesionados por aquéllas (por ejemplo, vida en el homicidio, solidaridad
en la omision del deber de socorro) sean distintos también, entrard en juego
un concurso (por ejemplo, entre homicidio imprudente y omision del deber
de socorro dolosa).”

Pelo segundo, a investigacao sobre a conduta antecedente ha de fixar-se em
ter ela ocasionado dano imediato ou perigo ao bem juridico. Na primeira hipote-
se, estar-se-a diante de crime comissivo, € na segunda, de crime omissivo.

4. Classificagdo dos crimes omissivos: crimes omissivos
puros ou proprios ou de omissao simples e crimes omissivos
improprios ou de omissao qualificada °

Duas sao as espécies de crimes omissivos: 0os chamados crimes omissivos
proprios, ou puros, ou de omissdao simples, € os improprios ou de omissao qua-
lificada.

Crimes omissivos proprios sao aqueles que se perfazem com a simples ina-
cdo do sujeito, o qual, embora tenha assinalado o dever juridico de atuar no caso
concreto (dever geral de assisténcia), deixa de empreender a atividade de salva-
mento exigida pela norma penal. A previsao tipica de tais delitos ndo contempla o
resultado, sendo a simples absten¢do da conduta que, diante da situagao de perigo,
¢ ordenada. Assim, por exemplo, o crime de omissao de socorro, cujo iter criminis
se exaure com a mera abstencdo da acao de salvamento, funcionando a superve-
niéncia do resultado indesejado apenas como qualificadora do delito (CP, art. 135,
paragrafo unico).

A conceituagdo de crimes omissivos improprios, de sua vez, ndo prescinde
da caracterizacdo do resultado tipico. Nessa espécie de delito, imputa-se a su-
perveniéncia do resultado lesivo a abstencdo da conduta de salvamento exigida
ao omitente, a quem, em razdo de especial vinculagdo com o bem juridicamente
tutelado, encarrega o Direito de prover a que o resultado ndo sobrevenha, numa
obrigagdo de permanente vigildancia ao bem juridico em questdo, de cuja incolu-
midade ¢ verdadeiro assegurador.

Assim, ao contrario de como ocorre nos crimes omissivos puros, suscetiveis
de serem praticados por qualquer pessoa que se veja diante de situagdo tipica de
perigo, o circulo de autores no crime omissivo improprio € delimitado, especia-
lizando-se naqueles que detém a chamada posicao de garantes da ndo-ocorréncia
do resultado. O status de garantidor decorre da norma, do contrato ou assung¢ao
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fatica de protecao do bem juridico ou da pratica de conduta anterior que tenha
criado o risco da ocorréncia do resultado (art. 13, § 2°, do CP). Exemplifica-se, em
ligdo ja classica, o crime omissivo impréprio pela conduta da mae (incumbida, por
norma constitucional — art. 229 da CF/88 — de prestar assisténcia ao filho menor)
que, deixando de amamentar o filho, permite seu perecimento por inani¢ao. Nessa
hipdtese, hd verdadeira identidade entre os contetdos de injusto da omissdo e da
causac¢ao do resultado por agdo, de tal modo que a mae serd imputada a morte do
filho a titulo de homicidio, doloso ou culposo, conforme o direcionamento subje-
tivo da conduta.

5. A previsao tipica da omissao

Antes de mais nada, cumpre assinalar que, a0 passo que os crimes omissivos
proprios sao tipificados em estruturas individualizadas na Parte Especial do Codi-
go Penal, 0 mesmo nao ocorre com 0s crimes omissivos improprios, cuja corres-
pondéncia legal encontra-se em tipos ativos, complementada a subsuncao tipica
da conduta pela afericao da posi¢cdo de garante. Trata-se, pois, de tipos penais
abertos, ndo expressos, que, na feliz construcao de Zaffaroni e Pierangelli, como
um “falsete” encontram-se detras dos tipos ativos correspondentes.

Como ja referido, o fattispecie dos crimes omissivos tem sempre carater
mandamental, ordenando a pratica de uma determinada conduta a quem se encon-
tre diante de uma situacao tipica de perigo ao bem juridico. > Na omissao ha,
pois, uma absten¢do que infringe a prescri¢cdo legal de conduta.

Corolario do carater preceptivo do tipo omissivo, integra-o também a pos-
sibilidade fisica e pessoal de praticar a conduta ordenada, porquanto a ninguém
se pode exigir o impossivel. Nao se omite em salvar pessoa que se esta afogando
aquele que nao sabe nadar. A conduta exigida hé de ser possivel a seu destinatario,
nao s6 em condigdes genéricas (proibi¢do da exigéncia de conduta desde logo im-
possivel a todos) como em circunstancias pessoais do omitente, cumprindo, pois,
aferir, diante do caso concreto, sua capacidade de atuar com sucesso para arrostar
0 perigo que ameaga o bem juridico.

O tipo dos crimes omissivos contém a descrigdo de uma situagdo de perigo
que fundamenta o dever de atuar. Ausente a circunstancia que aponta a periclitan-
cia do bem juridicamente tutelado, a abstengao sera penalmente irrelevante. Pas-
sa-se aqui, em verdade, 0 mesmo que nos crimes comissivos: a perfeita subsungao
do fato a norma exige o preenchimento de todos seus elementos tipicos.

A previsdo tipica dos crimes omissivos integra-se ainda pelo elemento sub-
jetivo: dolo ou culpa.

Similarmente a comissao, caracteriza-se o dolo omissivo pela consciéncia e
pela vontade de cumprir todos os elementos da hipdtese de incidéncia penal. As-
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sim, o omitente ha de ter consciéncia da situagao tipica de perigo, de seu poder de
agir para conjura-lo e, nas omissdes improprias, de sua posi¢do de garantidor da
nao-superveniéncia do resultado lesivo. Sua vontade, por sua vez, refere-se a de-
cisdo de se abster da conduta de salvamento exigida, seja por desejar o resultado
(dolo direto), seja por admitir o risco de sua ocorréncia (dolo eventual).

Também a culpa omissiva caracteriza-se pelo mesmo mecanismo que nos
crimes comissivos, dependendo de previsao expressa no tipo especifico da omis-
sdo propria ou no tipo ativo correspondente a omissao impropria. Assenta-se na
violagdo do dever de cuidado, por imprudéncia, impericia ou negligéncia, € na
previsibilidade objetiva, consistente na possibilidade de o omitente antever que
de sua inagdo pode advir perigo ao bem juridico ou agravamento do risco preexis-
tente. Assim, pratica homicidio culposo por omissao o salva-vidas que, erronea-
mente julgando impossivel empreender a conduta de salvamento exigida, dela se
abstém, permitindo o afogamento da vitima.

A culpa omissiva comporta as duas conhecidas modalidades de negligéncia,
a culpa consciente (0 sujeito antevé a possivel situacdo de risco a originar-se ou
agravar-se com sua inacao, porém cré que isso ndo venha a ocorrer) e a culpa
inconsciente (0 omitente nao chega a ter a representacdo do perigo), esta tltima
peculiar aos chamados delitos de esquecimento.

Além desses caracteres, pertinentes as duas espécies de delitos omissivos, es-
pecializa-se a previsdo legal dos crimes omissivos improprios por dois aspectos: a
obrigagdo de impedir o resultado decorrente da posicao de garante e a identidade
material * de injusto entre a abstencao do comportamento exigido para impedir o
evento lesivo e o ato violador do preceito proibitivo correspondente.

O tipo dos crimes omissivos proprios, como ja acentuado, ndo faz referéncia
ao resultado, sendo para exacerbagio da pena a ser aplicada. E dizer: os crimes
omissivos puros consumam-se com a simples abstencdo da conduta devida, in-
dependentemente da superveniéncia do resultado temido. J4 os delitos omissivos
imprdprios sdo crimes materiais, nao se prescindindo, para sua consumagao, da
superveniéncia do resultado.

6. A causalidade normativa na omissao

O tema da causalidade na omissdo ¢ dos mais espinhosos em Direito Penal,
nao tendo logrado, ainda, solucdo cientifica satisfatoéria.

As atribulagdes remontam a propria constru¢ao doutrindria do conceito de
acdo, que, fincada em dogmas naturais, usou relaciona-la diretamente a causagdo
de um resultado.
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Embora essa concep¢ao nao encontre obstaculos sérios para amoldar-se a
estrutura da conduta comissiva, 0 mesmo nao ocorre relativamente a omissao,
caracterizada pela inaptiddo a provocar qualquer resultado no plano puramente
natural. Com efeito, o que causa o resultado penalmente relevante ndo ¢ a inati-
vidade do omitente (ex nihilo nihil fit), mas as for¢as que atuam paralelamente a
abstencao da conduta juridicamente exigida.

Para melhor compreensao da questao, ¢ necessario percorrer as varias teorias
construidas para explicar como se d4 o nexo causal na omissao.

Os primeiros esfor¢os empreendidos pelos doutos para compreender a impu-
tacdo do resultado lesivo ao omitente residiram no plano naturalistico. Destaca-
ram-se, entdo, as teorias da acdo contemporanea, da negacao da acdo esperada, da
acao antecedente e da interferéncia.

Segundo a teoria da acdo contemporanea, elaborada por Luden, a causalida-
de da omissao reside em que, no momento em que se abstém da conduta devida,
realiza o omitente agdo diversa, a qual seria causa do resultado. A teoria ndo re-
sistiu @ famosa objecdo de Krug: a mae que tricota meias em vez de alimentar o
filho mata-o por tricotar meias.

Diante da critica formulada a teoria da acdo contemporanea, a doutrina
passou a considerar a causalidade da omissdao nao na agao realizada em lugar da
devida, mas na negagdo da agdo esperada, a consideragdao de que o comportamen-
to diverso do exigido, contemporaneamente a situagdo de perigo, impossibilita
fisicamente a a¢do de salvamento por parte do omitente. Todavia, a elaboracao
nao resiste as mesmas objecdes anteriormente expostas: a conduta praticada ao
momento em que se desenvolve o curso causal conducente ao resultado lesivo
simplesmente ndo interfere nos eventos que o provocam naturalisticamente. De
mais a mais, nem sempre o omitente pratica alguma conduta enquanto se abstém
do ato de salvamento, podendo simplesmente manter-se inerte.

A teoria da a¢do antecedente, por sua vez, situa a figura do omitente como
causador indireto do resultado, na medida em que, com seu atuar positivo prece-
dente, movimentou condi¢des favoraveis a eclosdo do evento ou assumiu a obri-
gacao de evita-lo. Essa construcao teorica nao se amolda, contudo, aos casos em
que o omitente ndo haja praticado qualquer agdo anterior. Demais disso, falha em
situar a causalidade em momento cronologicamente distinto do dolo e da culpa.

Finalmente, consoante a teoria da interferéncia, no momento em que se abs-
tém da conduta devida o omitente produz movimento organico interferente sobre
o impulso de agir, transformando-se, por essa forma, em causador do resultado. A
construcao padece da mesma artificialidade das anteriores, mormente se transpos-
ta as omissdes culposas inconscientes, nas quais 0 omitente nao tem representacao
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alguma sobre o perigo que ameaca o bem juridico.

Nenhuma dessas teorias logrou sustentar-se, precisamente porque todas
buscaram situar a relevancia da omissao na causalidade natural, sendo certo que
causa do evento temido sdo as forgas que contemporaneamente atuam sobre o
bem juridico, cuja agdo ndo ¢ impedida pelo omitente. Em verdade, todas as cons-
trucoes teoricas referidas serviram a demonstrar que a omissdo nao se situa no
plano do ser; ao revés, dado axiologico que €, reside no mundo do dever ser.

Reconhecendo essa verdade, passou a doutrina a situar a questiao sob o enfo-
que normativo. Assim surgiram as teorias da causalidade dos escopos do Direito
e da causalidade do ordenamento social, ambas assentadas em que a omissao ¢
causa do evento sempre que assiste ao omitente o dever de agir para evitar o re-
sultado lesivo, seja em atendimento as finalidades das normas juridicas, seja para
assegurar o funcionamento da engrenagem social.

Finalmente, desenvolveu Von Liszt a constru¢ao atualmente mais aceita a
respeito do assunto. A omissdo ndo ¢ modalidade de conduta capaz de ser apre-
endida sob o prisma da causalidade. Releva, isto sim, investigar as circunstancias
debaixo das quais ndo atuar para impedir um resultado identifica-se, sob o enfo-
que do injusto, com causa-lo.

Em verdade, a pedra-de-toque do problema € a vincula¢do da omissdo a um
dever de agir: ndo se poderia conferir qualquer relevancia a inércia, do ponto de
vista juridico-penal, ndo detivesse o omitente a obrigacao juridica de atuar para
impedir o resultado. Neste ponto ¢ que se desloca a questdo ao mundo axiologico,
distanciando-se de concep¢des puramente naturalisticas. A omissdao, consoante
assinala, com bastante propriedade, Juarez Tavares, “¢ modalidade de conduta
valorada”. * Por tudo isso, hoje ndo mais se fala simplesmente em causalidade
omissiva, mas em causalidade normativa na omissdo.

7. A imputacéo objetiva na omissao

O tema da imputagdo objetiva, embora estreitamente conexo com a causali-
dade, com ela nao se confunde.

De feito, cuida-se de duas etapas distintas a investigacdo da responsabilidade
penal. Aferida, nos crimes materiais, a causalidade fisica, investiga-se a imputa-
¢do normativa do resultado ao autor, sob o enfoque de uma justa punigdo.”

O tipo dos crimes omissivos puros nao alude a producao de qualquer resul-
tado naturalistico, residindo a fundamentag¢do da punicdo ao omitente na simples
inobservancia do dever de assisténcia que lhe incumbia. J4 nos crimes omissivos
proprios qualificados pelo resultado e nos omissivos improprios ha previsao tipica
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de resultado naturalistico.

Nos crimes de omissao, a relagdo de causalidade ndo se passa do modo como
nos omissivos. Faz-se necessario, pois, pesquisar como ¢ em que medida o resulta-
do lesivo ¢ imputado ao omitente, nas hipoteses em que se preveé sua ocorréncia.

O caput do art. 13 do Codigo Penal brasileiro verbera:

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel
a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido.

Adotou o codex, como se v€, a chamada teoria da equivaléncia dos antece-
dentes causais, ou da condig¢do simples, ou ainda da conditio sine qua non. Essa
construcao tedrica parte de que tudo quanto antecedeu ao fato e colaborou para
sua superveniéncia ¢ igualmente causa do resultado, equiparando, dessa forma,
causas, concausas, condi¢oes e ocasides. A cadeia causal estanca no ponto em que
nao se pode mais imputar subjetivamente o resultado ao autor da conduta.

O mecanismo da pesquisa das causas do evento lesivo, em sede da teoria da
conditio sine qua non, engendra-se pelo chamado processo hipotético de elimi-
nagdo, segundo o qual, eliminando-se mentalmente da cadeia de eventos antece-
dentes determinada conduta, sera ela considerada causa quando se evidenciar que
entao o resultado nao teria ocorrido da forma como ocorreu. Desse modo, imputa-
se o resultado morte ao agente que, cortando a ja retesada corda que sustentava a
vitima, provoca sua queda no precipicio, ainda que tal evento viesse fatalmente a
ocorrer minutos apos sem sua intervengao.

A investigacdo da conduta omissiva, consoante a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, importa estabelecer ndo o nexo causal, mas, na expressao de Zaffa-
roni e Pierangeli, o nexo de evitagdo do resultado.'* Aplicando-se o processo men-
tal de eliminagdo, perquire-se se o evento temido ainda sobreviria se 0 omitente
tivesse movimentado a conduta exigida.

Neste ponto, cumpre ressalvar que a fundamentacao da imputagdo objetiva
nos crimes omissivos repousa na consideragdo de que a realizacao da atividade
exigida, possivel para o omitente, provavelmente teria evitado o resultado. Em
verdade, jamais serd possivel saber, com absoluta certeza, qual teria sido o des-
fecho dos acontecimentos se a atividade de salvamento tivesse sido empreendida
na hipotese concreta. A relacao entre a conduta omissiva e o evento lesivo €, pois,
meramente presumida.

Bem se vé que o processo hipotético de eliminacao, antes de apontar deter-
minada conduta como causa do resultado lesivo, em verdade presume-a como tal.
E dizer: o mecanismo falha em suas premissas, porque apenas ¢ apto a apontar a
causa de um fendmeno quando se considera simplesmente a hipdtese do resultado
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que realmente se verificou.

Citando Engisch, rememora Ordeig curioso exemplo que bem expde o que
se acaba de afirmar.”” O assassino X sera executado as 6 horas pelo carrasco A.
B, pai do assassinado, desejoso de tomar a justica em suas proprias maos, rende
o carrasco poucos segundos antes do horario marcado para a execu¢ao e dispara,
ele proprio, o mecanismo da guilhotina, decapitando X precisamente as 6 horas. E
facil ver que, eliminada in mente a conduta de B, o resultado ainda teria ocorrido
exatamente como ocorreu. A aplicacdo pura e simples do processo forcosamen-
te levaria, pois, a negar a causalidade do comportamento de B referentemente a

morte de X.

Em outras hipdteses, percebe-se, ao contrario, que a responsabilizagdo que
repousa unicamente na teoria da condi¢ao simples tende a ampliar enormemente o
leque de responsaveis para abarcar inclusive as condutas que, insignificantemente
embora, hajam de alguma forma influenciado na produgado do resultado, podendo
conduzir, por vezes, a graves injusticas.

Diante dessas constatacdes, a doutrina passou a enriquecer-se com principios
que orientam a imputacao decorrente da aplicacdao da teoria da equivaléncia dos
antecedentes. Assim edificaram-se as teorias da causalidade adequada, da rele-
vancia juridica, do risco permitido e do incremento do risco.

Consoante a teoria da causalidade adequada, nao basta a qualificacdo como
causa do resultado a imprescindibilidade da conduta, aferida conforme o pro-
cesso hipotético de eliminagdo, exigindo-se ainda seja ela idonea, conforme a
experiéncia do que ordinariamente acontece, a produzir o resultado. A adequacao
ou idoneidade da conduta afere-se, portanto, pelo juizo de probabilidade de que
venha a produzir o evento temido. Assim, excluem-se do conceito de causa os
antecedentes extraordindrios que, embora hajam efetivamente causado ou con-
tribuido para a superveniéncia do efeito lesivo, normalmente ndo seriam aptos a
deflagrar sua eclosdo. Nessa perspectiva, consoante exemplifica Beling, * ndo ¢
imputavel a quem acende uma lareira o incéndio que se segue, levadas as fagulhas
pelo vento.

A teoria da relevancia juridica circunscreve a imputacao as hipoteses em que
a conexao causal estabelega ligacdo especialmente poderosa entre a conduta € o
resultado, sob o prisma protetivo do tipo. Aplicada a omissao, significa que a con-
duta omissiva nao sera penalmente relevante quando nao houver chance de evitar
o resultado lesivo.

A teoria do risco permitido supde que diuturnamente os bens juridicos en-
contram-se expostos a perigos socialmente aceitos, seja em homenagem aos cos-
tumes, seja em vista da utilidade social da atividade perigosa. A imputagao pela su-
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perveniéncia do resultado lesivo apenas sera possivel se, com seu comportamento,
o agente tiver contribuido para ultrapassar os limites do risco tolerado. Assim, nao
comete homicidio o sobrinho que, desejando a morte do tio, financia a viagem em
que, num desastre, vem ele a falecer, porque sua conduta ndo criou para o bem
juridico perigo maior que o socialmente admitido.”

A aplaudida teoria do incremento do risco foi elaborada por Roxin. A impu-
tacdo objetiva somente se faz possivel quando a conduta haja contribuido para o
aumento do perigo ja existente para o bem juridico, ou desencadeado nova suces-
sdo causal que a ele ndo se dirigia.

Sobre sua aplicacdo aos crimes omissivos, interessante exemplo expde Jua-
rez Tavares. * Acossado num apartamento em chamas, juntamente com seus dois
filhos, um pai vé-se diante de duas opcdes possiveis de salvamento: aguardar so-
corro ou joga-los para fora, na esperanca de que sejam amparados pelos vizinhos.
Temendo a morte dos filhos pela queda, decide-se a ndo fazé-lo, e precipita-se, ele
proprio, pela janela. Parece claro que, na hipotese, sua conduta ndo provocou o
incremento do risco que os filhos j& corriam, sendo indiferente que elegesse uma
dentre as vias possiveis, excluindo-se, por essa forma, sua responsabilizagdo pelo
evento.

O dever de agir impde ao omitente que se conduza de molde a salvar do peri-
go o bem juridico, ou, quando menos, na impossibilidade de salvamento, de atuar
para impedir o incremento desse perigo. Em suma, consoante os principios acima
expostos, a imputacao objetiva na omissao apenas far-se-a se, estabelecido o nexo
de provavel evitagao do resultado, diante da real possibilidade de salvamento ou
diminui¢do do perigo que se dirigia ao bem juridico, o omitente se haja abstido
da acdo exigida, e desde que, com sua inércia, tenha provocado ou aumentado,
injuridicamente, a situagao de perigo.

8. Particularidades da omissao imprépria

8.1. O circulo especial de omitentes

Caracteriza-se a omissao impropria pelo dever de impedir o resultado decor-
rente da posicao de garante e a identidade material de injusto entre a abstengao e
o0 ato que infringe o preceito proibitivo correspondente. Releva-se, pois, analisar
com detenca as hipoteses em que ao omitente recai o especial dever de agir.

A doutrina alienigena de hd muito preocupa-se com o assunto, especialmen-
te diante da inexisténcia, em grande parte das legislacdes, de rol que delimite as
hipoteses em que se exige o especial dever de agir ao garantidor.

Dentre as diversas elaboragdes doutrinarias que buscam aclarar o tema,
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destaca-se a constru¢ao material de Kaufmann,” segundo a qual dois seriam os
grupos de garantes: um, formado pelos chamados garantes de cuidado ou prote-
¢do, composto por aqueles a quem recai uma fungao protetora do bem juridico; e
outro, dos garantes de seguranga, aos quais incumbe vigiar determinadas fontes
de perigo.

Embora a legislacdo patria contemple as hipoteses do dever de garantidor,
por vezes € necessario recorrer a construcao material acima exposta, para espan-
car quaisquer duvidas, em casos concretos, sobre o status de garante e os deveres
que dai decorrem.

O Codigo Penal brasileiro arrola, em seu art. 13, § 2°, as hipoteses que de-
marcam o circulo especial de autores da omissdo impropria, in verbis:
§ 2° A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obriga¢do de cuidado, prote¢do ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do re-
sultado.

Passar-se-4, pois, a analise de cada uma dessas hipoteses.
a) obrigacao legal de cuidado, protecio ou vigilancia

A primeira hipdtese versa o dever especial de protecdo a quem mantenha
intima relacdo para com o titular do bem juridico tutelado e fundamenta-se no
vinculo especial entre o garante e o garantido, em decorréncia de lagos sociais e
familiares.

Preceitua-se, outrossim, que a fonte dessa obrigacdo de cuidado, prote¢ao ou
vigilancia ¢ unicamente a lei — em sentido estrito, diga-se, por for¢a do principio
da legalidade dos delitos e das penas. No Direito Positivo patrio, v.g., comete a
Constituicdo Federal, por seus arts. 229 e 230, a obriga¢dao de garantia aos pais,
em relacdo aos filhos menores, € aos filhos maiores, referentemente aos pais, na
velhice, na caréncia ou na enfermidade. De sua vez, preceitua o Codigo Civil, em
seu art. 1.566, o reciproco dever de assisténcia entre os conjuges. Cobra relevo
ressalvar ainda o dever especial de prote¢ao que recai ao Estado, relativamente ao
preso, por forga do art. 10 da Lei de Execugdo Penal. *

Sobre a hipdtese em exame, debatem os doutrinadores a extensao da obri-
gacdo penal de protegdo, ao garante, de prover a ndo-ocorréncia de resultados
lesivos por atos do garantido. Socorrendo-se da teoria das fungdes de Kaufmann,
Sheila Bierrenbach® defende essa possibilidade, sempre que as condigdes pesso-
ais do garantido possibilitem considera-lo uma fonte de perigo.**
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A razdo parece estar, todavia, com Casabona, para quem a ampliagdo da
obrigagdo do garantidor nessa hipdtese
.... desvirtua la posicion de garante y la reconduce hacia bienes de ter-
ceros con los que no existe vinculo prévio, ni puede decirse que la pasividad

del padre sea em si misma fuente de peligro para aquéllos, trasladando asi al
dambito penal una institucion puramente civil (la culpa in vigilando).”

b) assuncao fatica ou contratual do dever de proteger o bem juridico

Cuida-se aqui da denominada assun¢do voluntaria de custodia. A hipotese
diz especialmente com relagdes profissionais nas quais uma pessoa obriga-se a
protecdo de outras. Assim ocorre com o enfermeiro, relativamente ao doente, ou
com o salva-vidas, relativamente aos banhistas.

Nao ¢ necessario, para sedimentar a posi¢ao de garante, que o contrato fir-
mado entre as partes seja valido. Ao contrario, o contrato nulo ¢ igualmente fonte
do dever de garantia.

Nao s6 o contrato faz decorrer o dever especial de custodia, sendo também
qualquer espécie de manifestagdo que sinalize a assun¢do voluntaria, pelo garan-
tidor, da prote¢ao do bem juridico. Assim, v.g., as declaracdes unilaterais de von-
tade, como no caso de quem se dispde a ajudar uma crianga a atravessar a rua.

Modernamente a hipdtese vem sendo restringida pela doutrina, que limita a
imputacao da omissdo ao garantidor consoante dois critérios.

Primeiro, exclui-se a responsabiliza¢ao pela omissdo se o sujeito ndo tiver
efetivamente tomado a custodia do garantido. E a hipotese da enfermeira que
ainda ndo assumiu seu posto no hospital: durante sua auséncia, nenhum mal que
haja sobrevindo a um paciente lhe podera ser imputado por omissao. Mas, uma
vez tenha ela assumido seu posto, torna-se garante da higidez dos pacientes que
lhe foram confiados, apenas eximindo-se dos deveres dai decorrentes ao ser subs-
tituida na fungao.

A imputagio pela omissdo exige-se, mais, que, tomando a custodia do bem
juridico, o garantidor se conduza de modo tal que o garantido se haja com real
relagdo de dependéncia para com ele. Ausente esse nexo de dependéncia, ndo se
responsabilizara o garantidor pela superveniéncia do resultado temido.

Resta dizer que também na hipdtese em exame propugnam alguns doutrina-
dores pela extensdao do dever de garantia a obrigacao de velar por que o custodia-
do, fonte de perigo, nao lese bens juridicos de terceiros. Cabem aqui as mesmas
consideracoes ja expendidas na alinea anterior.

¢) conduta precedente perigosa
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A ultima fonte do dever de garantia, doutrinariamente conhecida por inge-
réncia, € um dos mais asperos temas na teoria do crime omissivo.

De feito, ja h4a muitos anos a doutrina alema tenta depurar-lhe o sentido, es-
tabelecendo as hipdteses e em que medida alguém se torna garantidor em razao de
conduta antecedente arriscada, porém mesmo hoje a matéria padece controvérsias
que sinalizam encontrar-se a ciéncia ainda longe de alcangar-lhe a precisa com-
preensao.

O dever de agir, no caso em exame, decorre para quem, com sua conduta
anterior, deflagrou situacao de risco ao bem juridico. O resultado lesivo acaso so-
brevindo ¢ imputado ao ingerente que se omitiu em impedi-lo, na mesma medida
em que se o tivesse causado por ato comissivo.

Discute-se, desde logo, a respeito da conduta precedente perigosa detonado-
ra do dever de agir ao ingerente.

A doutrina, orientando-se segundo o Direito Penal minimo, vem ressalvando
a necessidade de restringir as hipdteses e os deveres decorrentes da posigao de
garante em comento.

Assim ¢ que, hoje, exige-se da conduta precedente capaz de erigir-se em fon-
te do dever de garantia seja objetivamente antijuridica e provoque perigo proximo
e idoneo a producao do resultado lesivo.

Nao se ha de descurar que, como ja acentuado, subjazem a essa compreensao
as modernas teorias da causalidade adequada e do risco permitido (v. item 7 deste
trabalho). Dessa forma, a conduta precedente que nao cria, para o bem juridico,
perigo que extrapola os limites do socialmente permitido, ou que nao € apta, se-
gundo a experiéncia do que ordinariamente acontece, a fazer eclodir a situacao
perigosa, ndo se subsume a concepgao legal de ingeréncia.

Analisando o Direito Positivo brasileiro, especialmente os tipos de homi-
cidio e lesdo corporal culposos, observa Sheila Bierrenbach,* com arglcia, que
aquele que, por ato negligente, cria situagdo de perigo para a vida, a saide ou a
integridade fisica de outrem ndo se transforma em garante da ndao-superveniéncia
do resultado lesivo em nosso ordenamento juridico. E que o fattispecie remete a
omissao da agdo de salvamento como causa especial de aumento de pena,; por
isso, em vez de responder pelo resultado a titulo de omissao imprépria, subsume-
se o comportamento faltoso diretamente ao tipo dos arts. 121, § 4°, ¢ 129, § 7°,
do Codigo Penal. Identicamente, nos delitos de circulagdo, cuja previsao tipica
encontra-se estruturada nos mesmos moldes em que os dispositivos citados (arts.
302 e 303 da Lei 9.503/97). Esse estado de coisas, pode-se dizer, com a autora
acima mencionada, “sepulta, praticamente, esta fonte da posi¢ao de garante em
nosso Direito”.
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8.2. A estruturacdo normativa da omissao imprépria no Direito
Positivo brasileiro e o principio da legalidade

Repousa a previsdo tipica da omissao impropria no Direito Penal brasileiro

no art.13, caput, do Diploma Repressivo, prevendo seu § 2° o circulo especial
de agentes de tais delitos. O tatbestand indicado como sede da imputagdo pelos
crimes omissivos improprios descreve realmente condutas ativas. O resultado ali
previsto € imputado ao omitente em razao de haver infringido seu especial dever
de agir para impedi-lo, decorrente da posicao de garantidor da higidez do bem
juridico tutelado.

Nao ha, pois, descricao tipica individualizada das condutas omissivas im-
proprias no Direito Penal brasileiro. Em verdade, essa tarefa ¢ majoritariamente
tomada por irrealizavel pela doutrina?.

Esse estado de coisas conduz ao permanente risco de malferimento ao prin-
cipio da legalidade dos delitos e das penas, pedra angular do Estado democratico
de Direito.

Nessa ordem de idéias, € imprescindivel que, investigando a tipicidade de
dada omissdo, socorra-se o intérprete, a um tempo, da conjugacao dos critérios
formal (elenco legal de garantes) e material das fontes de garantia, conforme
exposto por Kaufmann. De outro lado, ha de considerar-se sempre a identidade
material do injusto na omissao imprdpria e na figura ativa correspectiva.

Diante de nosso Direito Positivo, essa parece a melhor orientacdo exegéti-
ca para tratar a omissao impropria consentaneamente ao principio da legalidade.
Todavia, ndo ¢ ainda a solucdo ideal, constituindo-se o ténue equilibrio entre a
necessidade de exigir a conduta de salvamento (Direito Penal Solidadrio) e o san-
cionamento da omissdao por normas penais abertas um dos mais delicados proble-
mas da ciéncia penal na atualidade.>

9. A tentativa na omissao

Tema instigante ¢ a tentativa na conduta tipica omissiva, despertando acirra-
das controvérsias doutrinarias.

Por primeiro, cabe assentar que somente ha cogitar-se da tentativa na omis-
sdo tanto que se haja instalado situagao tipica de perigo ao bem juridico, porque,
até ai, ndo se exige qualquer conduta de salvamento.

No campo da omissdo propria grassam menos discussdes entre os doutos. A
repulsa a possibilidade de fracionamento do iter criminis ¢ majoritaria entre os
autores patrios, a consideracao de que, se o sujeito abstém-se da conduta exigida,
o crime ¢ de logo consumado, e, se a realiza, concretiza o mandato legal, ndo
praticando delito algum. Zaffaroni e Pierangeli, todavia, pensam diferentemen-
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te, vislumbrando a tentativa em crime omissivo puro desde que, concretizada a

situagdo tipica de perigo, a postergacao da atividade necessaria ndao provoque o
incremento do risco ao bem que se tutela.” A consumagado do crime omissivo pro-
prio € situada ndo no momento da abstencao da atividade exigida, mas quando o
correr do tempo tenha provocado aumento do perigo ao bem juridico e reduzido
as chances de salvamento.

Mais polémica € a tentativa nos crimes omissivos improprios. Embora a dou-
trina nacional quase indiscrepantemente a admita, divergem os estudiosos quanto
ao momento a partir do qual divisa-se o conatus.

As dificuldades na formulagdo da tentativa em estruturas tipicas omissivas
nascem de que toda a edificacdo tedrica e positiva sobre o conatus, referentemente
a distingdo entre atos preparatorios impuniveis e atos de execucao, repousa predo-
minantemente no inicio da realizacdo do ntcleo do tipo. E a orientacdo da teoria
formal-objetiva, de adog¢ao tradicional em nosso Pais. A essa construgdo sinaliza
o art. 14, inciso II, do Cédigo Penal, consoante o qual o crime ¢ tentado “quan-
do, iniciada a execug¢do, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente”.

E cedigo que a adogdo pura e simples do critério formal-objetivo néo se pres-
ta ao resgate oportuno tempore do bem juridico, fazendo-se necessario conjuga-
lo a outros parametros. Assim, o critério material-objetivo inclui na tentativa as
acdes que, embora nao penetrem o nucleo do tipo, apresentam-se tdo fortemente
conexas a ele que surgem como parte naturalmente integrante da propria conduta
tipica, fazendo eclodir periclitancia ao bem juridico. Da mesma forma o critério
objetivo-individual, segundo o qual sdo atos de tentativa aqueles que, consoante o
plano concreto de acao do sujeito, aproximam-no da realizagdo da figura tipica.

Nao ¢ facil transpor tais conceitos a estrutura tipica omissiva, que nao com-
porta a visualiza¢do material peculiar aos delitos comissivos. Diversos, pois, hdo
de ser os parametros a indicar o momento limitrofe entre os atos preparatdrios e
executorios na omissao.

A tentativa na omissao impropria tem ensejo logo que surge o dever juridico
de agir, com a concretizagdo da situacao tipica de perigo ao bem tutelado. Apon-
tam-se trés os momentos marcantes em que configura-se o conatus: a) aquele em
que o sujeito deixa passar a primeira oportunidade de salvamento; b) o instante
em que se abstém diante da ultima chance de fazé-lo; e c¢) quando a inércia do
garante provoca incremento do perigo ao bem juridico.

A doutrina alema inclina-se ao terceiro dos critérios, considerando que, caso
a passividade do garantidor ndo provoque o aumento do risco ao bem tutelado,
nao ha falar-se em tentativa, mas em meros atos preparatorios de crime omissivo.
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Na literatura patria ndo se vislumbra a mesma uniformidade de entendimento, in-
clinando-se os autores a cada um dos trés parametros acima apontados, conforme
0 caso concreto.

Nessa ordem de idéias, cumpre aludir a distingdo doutrindria entre a tentativa
acabada e inacabada na estrutura omissiva.

A tentativa omissiva ¢ inacabada quando a atividade de salvamento precei-
tuada ao garante seja ainda possivel e idonea a arrostar o perigo. E acabada na
hipdtese contraria, seja porque ja ndo ¢ mais possivel ao garantidor salvar o bem
juridico pela simples conduta exigida, fazendo-se necessario que empreenda es-
forgos outros para impedir a superveniéncia do resultado lesivo, ou porque tenha
o salvamento saido de sua esfera de dominio, abandonada a seqiiéncia dos fatos
ao sabor do acaso.

Na tentativa inacabada, aponta-se 0 momento inicial dos atos de execucao a
passagem da Ultima oportunidade de salvamento. J4 na tentativa acabada, situa-se
o inicio da execucao no instante em que o garante omite-se em valer-se da primei-
ra chance de salvamento de que dispde, deixando fluir livremente a causalidade
em direcao ao resultado lesivo.»

Vé-se que tais proposi¢cdes nao sdo realmente aptas a solucionar o problema,
até porque o mecanismo tem, como premissa, precisamente daquilo que pretende
demonstrar. Em verdade, a questao ha ainda de ser examinada com mais detenga

pela doutrina, até que se depurem critérios cientificos seguros para nortear seu
deslinde.

10. O concurso de agentes na omissao

A doutrina patria usa estudar o concurso de agentes na conduta omissiva
sob o enfoque do circulo especial de sujeitos, seja na omissao propria (aqueles a
quem, diante de uma situacao tipica de perigo, a norma penal assinala um dever
geral de assisténcia), seja na omissao impropria (os garantes). Assim, € costume
aludir a impossibilidade da configuragdao de concurso de agentes em crimes omis-
sivos, porque cada sujeito responde individualmente por ter infringido seu dever
de agir. * Dessarte, na hipotese em que mae e pai aguardam a morte do filho me-
nor por inani¢ao, cada qual € autor de crime de homicidio. De outra feita, caso a
cena seja ainda observada, impassivelmente, por um estranho, ser-lhe-a imputado
o cumprimento da hipotese penal de omissao de socorro qualificada pelo resulta-
do morte.

A construcdo vem sendo enriquecida pela teoria de Roxin, que parte de ca-
tegorizar os crimes omissivos como delitos de infragdo de dever> Praticados
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por sujeitos especiais, releva questionar se houve na hipotese a infringéncia ao
dever de agir. Admite-se, assim, a possibilidade de autoria e participagdo nos cri-
mes omissivos, recaindo a primeira a quem tinha a obrigacao legal de arrostar o
perigo e a segunda a quem, ndo detendo o dever geral ou especial de assisténcia,
tenha contribuido para o delito omissivo, seja por instigacdo ou determinagao.
Finalmente, a co-autoria ¢ divisada sempre que varios omitentes somente possam
cumprir conjuntamente o dever de agir.»

11. Conclusdes

1. Tendo em vista sua finalidade tutelar, o Direito Penal ora veda, ora pre-
ceitua atividades. A conduta penalmente relevante distingue-se em comissiva e
omissiva segundo a estrutura proibitiva ou mandamental da norma.

2. Duas sdo as espécies de crimes omissivos: 0s proprios, previstos em tipos
penais especificos, que se perfazem com a simples abstencao da conduta exigida,
e os improprios, que, divisados em estruturas tipicas ativas, perfectibilizam-se
pela superveniéncia do resultado lesivo.

3. A estrutura tipica da omissdo integra-se pela situagdo tipica de risco que
fundamenta o dever de agir, pela inagdao que infringe a norma de comando e pela
possibilidade real e fisica de atuar para arrostar o perigo. Nos crimes omissivos
impréprios, contempla ainda a obrigagcdo de impedir o resultado como decorrén-
cia da posicao de garante e a identidade material de injusto entre a abstencao do
comportamento de salvamento exigido e o ato violador do tipo ativo correspon-
dente.

4. O dolo omissivo compreende a consciéncia da situacao tipica de perigo,
do poder de agir para conjura-lo e, nas omissdes improprias, da posi¢do de garan-
tidor da ndo-superveniéncia do resultado lesivo. Ainda, abrange a resolugdo de
abster-se da conduta de salvamento exigida, seja porque o resultado ¢ almejado
pelo omitente (dolo direto), seja porque o risco de sua ocorréncia € por ele admi-
tido (dolo eventual).

5. A culpa omissiva caracteriza-se como na estrutura comissiva, dependen-
do de previsdo expressa no tipo especifico da omissdo propria ou no tipo ativo
correspondente a omissao impropria. Assenta-se na violagao do dever de cuidado
objetivo, que, na estrutura omissiva, obriga a realizacdo de atividade tendente a
prevenir o surgimento ou incremento de riscos ao bem juridico, e na previsibilida-
de objetiva, consistente na possibilidade de o omitente antever que de sua inagdo
pode advir perigo ou agravamento do risco preexistente.

6. A omissdao ¢ um dado axioldgico, pertencente ao mundo do dever ser,
e incapaz, por si, de provocar eventos no universo naturalistico. A causalidade
omissiva €, pois, normativa, referenciada sempre a uma norma preceptiva.
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7. Consoante os modernos critérios de imputagdo, a responsabilizacdo por
omissao apenas se faz possivel quando, estabelecido o nexo de probabilidade de
evitagdo do resultado, diante da efetiva possibilidade de salvamento ou diminui-
cdo do perigo que se dirigia ao bem juridico, o omitente haja deixado de empre-
ender a atividade ordenada, e desde que, com sua inércia, tenha provocado ou
aumentado injuridicamente a situacao de perigo.

8. A relevancia penal dos crimes omissivos impréprios reside em tipos pe-
nais abertos, conjugando-se o tipo ativo a uma das hipoteses que gravam o dever
especial de garantia, elencadas, em numerus clausus, no § 2° do art. 13 do Cédigo
Penal. Essa construcdo nao &, por si so, apta a satisfazer as exigéncias do princi-
pio da legalidade, fazendo-se necessario socorrer-se, ainda, do critério material
das fontes de garantia e da consideracao sobre a identidade material do injusto na
omissao impropria e na figura ativa correspectiva.

9. O dever de garantia originado da assun¢do voluntaria de custodia pode
decorrer ou ndo de contrato. Este, por sua vez, ¢ apto a fazer surgir a obrigagdo
especial de atuar mesmo quando invalido. Contudo, os deveres decorrentes do
status de garantidor ndo surgem enquanto ndo assumida, de fato, a custodia do
bem juridico, de tal forma que o garantido se veja em real dependéncia relativa-
mente ao garante.

10. A conduta precedente, para capacitar-se como fonte da obrigagao de ga-
rantia, ha de ser objetivamente antijuridica e capaz de provocar perigo proximo ¢
idoneo a producgao do resultado lesivo.

11. Somente cabe cogitar da tentativa na omissao tanto que se haja instalado
situacao tipica de perigo ao bem tutelado.

12. A autoria nos crimes omissivos ¢ individualmente imputada, consoante
haja o sujeito violado o dever genérico ou especial de assisténcia que lhe incum-
bia.

13. E possivel a co-autoria em crimes omissivos, sempre que varios omiten-
tes somente possam cumprir conjuntamente o dever de agir.

14. A participagdo em crimes omissivos € possivel a quem, nao detendo o
dever geral ou especial de assisténcia, tenha contribuido para o delito omissivo
por instigacdo ou determinagao.

Notas:
' Apud Fernandes, Marcio Mothé. Crimes omissivos, RF 314/21.

> Sobre o tema, Costa e Silva escreveu: “Para que, por omissao, alguém pratique um delicto commissivo,
duas condigoes sao imprescindiveis: a) que esse alguém tenha possibilidade de agir, isto é, de evitar
que o resultado previsto pela lei se realize; b) que lhe corra o dever — dever juridico, de o fazer” (apud
Bierrenbach, Sheila de Albuquerque. Crimes omissivos impréprios — uma analise a luz do Cédigo Penal
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brasileiro. Belo Horizonte, Del Rey, 1996, p. 49).

> Apud Rodrigues, Eduardo Silveira Melo. A relevancia causal da omissao. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 14, p. 153.

+ Exposicao de Motivos 1, DOU de 21/10/69, 9.
s Publicada no Didrio do Congresso (Secao II) de 29/03/84.

s Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 15, p.

136.
7 Causalidad, omisién e imprudéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 17, p. 41 e 47.

s Bierrenbach, Sheila de Albuquerque. Ob. cit., p. 85.

» A denominacao crimes comissivos por omissdo é criticada, com justica, pela doutrina, porque poe em
relevo a comissdo na qualificacdo de crimes omissivos. Por essa razao, nao sera utilizada neste trabalho.
A respeito, vide Tavares, Juarez. Alguns aspectos...., p. 145.

10 Doutrinariamente apontam-se ainda duas outras categorias de crimes omissivos. Uma, os chamados
de conduta mista: sao os que, iniciados por uma acdo, consumam-se com uma omissao. lodavia, tais
delitos nao podem considerar-se categoria auténoma, porquanto nao sao mais que uma espécie de
crimes omissivos préprios. Outra, dos crimes de omissdo e resultado, de que é exemplo o art. 164 do
Cédigo Penal, o qual, ainda na forma omissiva, exige a caracterizacio do prejuizo. A classificagao, vé-se
desde logo, repousa em parametro diverso do utilizado para a categorizacao dos crimes omissivos como
préprios ou impréprios, razao por que foi mencionada a parte.

1 Manual de Direito Penal brasileiro — parte geral. Sao Paulo, RT, 1997, p. 543. Cobra relevo ressalvar
a divergéncia dos autores quanto a imprevisao individualizada, na Parte Especial do Cédigo Penal, de
crimes omissivos impréprios, por eles divisada, por exemplo, nas descri¢oes dos arts. 314, 319 e 342
do codex.

2 Em razao disso, costuma-se aludir a inexisténcia de “omissdes pré-tipicas”’: se a omissao nao consiste
em simples abstencdo, mas na abstencio de conduta determinada pela norma, antes da construcao
normativa — e, portanto, da assinalagéo do comportamento exigido — nao ha falar-se em omissoes,
mas em simples acbes. A respeito, vide Zaffaroni e Plerangelll Manual de Direito Penal brasileiro,

1997, p. 539; e Costa, Alvaro Mayrink. O comportamento omissivo e o dever de atuar. Ciéncia Penal
— Coletdnea de estudos em homenagem a Alcides Munhoz Netto, Curitiba, JM, 1999.

15 Identidade, nao-equivaléncia, face ao principio da legalidade: Tavares, Juarez. Alguns aspectos...., p.
150; Casabona, Romeo. Limites de los delitos de comisién por omisién. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 7, p. 35.

1+ Alguns aspectos...., p. 133.

s A expressao € de Jescheck. Apud Galvao, Fernando. Imputacdo objetiva nos delitos omissivos.
1© Mlanual de Direito Penal brasileiro, 1997, p. 541.

7 Causalidad...., p. 34.

s Apud Galvao, Fernando. Imputacdo objetiva nos delitos omissivos.

1 O exemplo é de Roxin. Apud Galvao, Fernando. Imputacdo objetiva nos delitos omissivos.

» Alguns aspectos...., p. 141.

2 Bierrenbach, Sheila de Albuquerque. Ob. cit., p. 74.

2 O elenco de hipéteses aqui apresentado é meramente exemplificativo.
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5 Ob. cit., p. 20, 63

» No mesmo sentido, v. Zaffaroni e Pierangeli, Da tentativa. 4* ed., Sao Paulo, RT, 1995, p. 119/
120.

> [imites de los delitos...., p. 33.

% Ob. cit., p. 87.

7 Bierrenbach, Sheila de Albuquerque. Ob. cit., p. 106.

» / affaroni e Pierangeli. Manual de Direito Penal brasileiro...., 1997, p. 542/544.
» Da tentativa, 1995, p. 122.

» Tavares, Juarez. Alguns aspectos...., p. 155.

st Tavares, Juarez. Alguns aspectos...., p. 152.

» Todas as referéncias a teoria de Roxin foram extraidas da monografia de Sheila Bierrenbach (ob. cit.,

p. 123/125).
» A concepgao é de Jescheck. Apud Bierrenbach, Sheila. Ob. cit., p. 127.
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Hugo Cesar Amaral*

1. Apresentacdo

Diversos concursos exigem, como condicao de ingresso na carreira juridica,
a satisfacdo do requisito de ter o candidato desempenhado a pratica forense du-
rante certo lapso de tempo.

Seguramente, tal exigéncia tem gerado inumeras disputas judiciais atinentes,
sobretudo, ao sentido e a amplitude que hdo de ser atribuidos a expressao “pratica
forense” e, ainda, ao correto momento de se exigir do candidato a prova da satis-
facdo do requisito.

Vozes ha, ainda, que se levantam até contra a constitucionalidade de tal exi-
géncia, tachando-a de desarrazoada e excessiva.

Neste brevissimo estudo trataremos destas questoes, apreciando como o STF
e o STJ tém se posicionado sobre o assunto mencionando, ainda, como o tema
foi tratado na decantada Reforma do Judicidrio, veiculada recentemente pela EC
45/04.

* Bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia/MG, advogado em
Uberlandia/MG.
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2. A constitucionalidade da exigibilidade
da pratica forense nos concursos juridicos

Reza o art. 37, 1, da Constituicao Federal que “os cargos, empregos e fungdes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei” (grifamos).

Estando a exigéncia da pratica forense respaldada na lei nenhuma impugna-
¢do judicial ou administrativa ha de se opor & mesma, eis que cabe ao legislador
estabelecer os requisitos que considera relevantes para efeito de acessibilidade
aquele cargo.

Observe-se, no entanto, que a exigéncia, conquanto prevista em lei, deve
obedecer a um critério logico e razoavel, devendo ser pertinente ao cargo respecti-
vo, de modo que se vislumbre a real necessidade de que o futuro ocupante daquele
cargo satisfaga aquele requisito, pois do contrario a mesma ha de ser considerada
excessiva, impertinente e, portanto, inconstitucional. Disso decorrem, a titulo de
exemplo, exigéncias rigorosas em termos de idade, sanidade e aptiddo fisica para
carreiras policiais e militares, em que se fara uso pleno de todo o potencial fisico
em diversas situagdes.

No caso especifico dos concursos juridicos ha vozes que se levantam contra
a exigéncia da pratica forense, argumentando ser a mesma desarrazoada e inapta a
satisfazer os fins a que se propdem, quais sejam o de restringir o acesso ao cargo
a pessoas razoavelmente experimentadas na militdncia no foro.

Celso Spitzcovsky? € um dos sequazes da tese de que € descabida a exigéncia
da pratica forense nos concursos juridicos. Entende o nobre professor € advoga-
do que a exigéncia fere o principio da razoabilidade administrativa, na medida
em que a mesma, dada a amplitude do significado que pode se dar a expressao
“pratica forense” ndo permitiria se averiguar com precisao se de fato o candidato
esta ou ndo habilitado a ingressar na carreira juridica pleiteada, além de reputar a
exigéncia da pratica forense como inapta a se averiguar concretamente se de fato
o candidato ¢ ou ndo dotado de alguma experiéncia juridica.

Com efeito, o professor esta correto em afirmar que ressente de conteudo
mais definido a expressao pratica de atividade juridica, entretanto compreende-
mos que tal circunstancia ndo € habil para, por si s6, afastar a exigéncia da pratica
forense nos concursos juridicos.

Com tal requisito se procura, sobretudo, exigir do candidato a uma carreira
juridica que adquira intimidade basica com a labuta e a dindmica no foro, do que,
indiretamente, decorrem experiéncia e diversos conhecimentos praticos indispen-
sdveis ao bom desempenho de qualquer oficio na seara juridica.
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A exigéncia, portanto, ¢ razoavel e ndo pode ser tachada de inconstitucional,

uma vez que nao se encontra arbitrariedade alguma na sua colocagdo entre os re-
quisitos de ingresso na carreira juridica.

Situagdo inconstitucional, a seu turno, seria a da hipotese de o requisito da
pratica forense estar previsto no edital, ou mesmo em algum ato normativo-admi-
nistrativo (regulamento do concurso, resolugdo do tribunal etc) sem, entretanto, o
devido respaldo na lei.

Em tal situacdo a exigéncia ¢ descabida e afronta a propria Constitui¢ao, uma
vez que somente a lei em sentido formal esta habilitada, constitucionalmente, a
estabelecer as exigéncias para ingresso nos cargos publicos, sejam eles juridicos
ou nao (CF/88, art.37, I).

Confira-se, neste sentido, ementa do acorddo proferido pelo STF no julga-
mento da Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.188 MC/
DF.

Agdo direta de inconstitucionalidade. Liminar. Concurso publico. Juiz

do trabalho substituto. Requisitos. Imposi¢do via ato do Tribunal Superior
do Trabalho.

Exsurgindo a relevancia juridica do tema, bem como o risco de serem
mantidos com plena eficacia os dispositivos atacados, impdem-se a concessao
de liminar. Isto ocorre no que previstos, em resolu¢do administrativa do Tri-
bunal Superior do Trabalho, requisitos para acesso ao cargo de juiz estranhos
a ordem juridica. “Apenas a lei em sentido formal (ato normativo emanado
do Poder Legislativo) pode estabelecer requisitos que condicionem ingresso
no servigo publico. As restri¢oes e exigéncias que emanem de ato administra-
tivo de carater infralegal revestem-se de inconstitucionalidade.” (Jos¢ Celso
de Mello Filho em Constitui¢ao Federal Anotada). (Relator: Min. Marco Au-
rélio, julgamento: 23/02/95, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno, publicacio: D.J
data 20/04/95, p. 9.945, ement. v. 1.783-01 p. 109) (grifou-se).

A exigéncia da pratica forense como condigdo para ingresso na carreira ju-
ridica ¢ legitima e constitucional, sendo este o entendimento dominante no STF
e no STJ, devendo tal exigéncia, entretanto, estar prevista em lei, sob pena de
padecer do inafastavel vicio da inconstitucionalidade.

No que atina, especificamente, as carreiras da magistratura ¢ do Ministério
Publico a Emenda Constitucional 45/04, que veicula a “Reforma do Judicidrio”
impede qualquer debate acerca da inconstitucionalidade da exigéncia, uma vez
que trouxe para dentro do proprio Texto Magno a exigibilidade de, no minimo,
trés anos de efetiva atividade juridica como condigdo de ingresso nas carreiras de
juiz (de direito, federal, militar e do trabalho), de promotor de Justica Estadual e
de procurador da Republica, militar e do trabalho.
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A mencionada Emenda Constitucional 45 deu nova redacao ao art. 93, 1, da
CF/88, o qual trata da carreira de juiz, nestes termos:
Art. 93. I — ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz subs-
tituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel

em Direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeacdes, a ordem de classificagdo; (grifamos).

No que atina as carreiras do Ministério Publico foi a seguinte a modificacao
introduzida pela Emenda Constitucional 45/04:

Art. 129, § 3° — O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-a

mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a participacdo da

Ordem dos Advogados do Brasil em sua realizacdo, exigindo-se do bacharel

em Direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e observando-se, nas
nomeagdes, a ordem de classificacdo. (Grifamos).

Infere-se ainda que as normas introduzidas pelas emendas falam de prazos
minimos, pelo que o legislador ordinario podera majora-lo, se lhe parecer conve-
niente’.

3. 0 sentido e a amplitude da expressao “pratica forense”

Normalmente os editais de concursos juridicos, depois de mencionarem a
exigéncia da pratica forense como condi¢do de acesso ao cargo, definem quais
atividades se entendem por incluidas em tal expressao.

Citemos, a titulo de exemplo, o Edital 2/04, de 23/07/04, que disciplina o
ultimo concurso para o cargo de advogado da Unido.

Com efeito, dispoe tal edital que:
2.1.4.1 Sera considerado como pratica forense:

a) o efetivo exercicio da advocacia, na forma da Lei 8.906, de 1994, a
abranger a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos Juizados
Especiais, como as atividades de consultoria, assessoria e dire¢ao juridicas,
sob inscri¢ao na Ordem dos Advogados do Brasil;

b) o exercicio de cargo, emprego ou funcao publica, privativos de ba-
charel em Direito, sejam efetivos, permanentes ou de confianca;

¢) exercicio profissional de consultoria, assessoria ou diretoria, bem
como o desempenho de cargo, emprego ou fungdo publica de nivel superior,
com atividades eminentemente juridicas.

2.1.4.2 Admitir-se-4, também, quanto a exigéncia legal relativa a dois
anos de pratica forense, apenas a comprovacao de igual periodo de estagio,
desde que observadas a legislacdo e os demais atos normativos regedores da
hipotese.
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Percebe-se que a norma editalicia, conquanto nao coloque o estagio no am-
bito da pratica forense, reconhece ser o mesmo idoneo a fornecer referida pratica,
na medida em que admite a satisfacdo do requisito por meio da prova de ter o
candidato estagiado por, no minimo, dois anos.

A Lei Complementar 59, de 18 de janeiro de 2001, que cuida da organizacao
e divisdo judiciarias do Estado de Minas Gerais, trata do tema no seu art. 165, VI,
a0 mencionar como requisito para inscri¢do no concurso da magistratura estadual
comprovar o candidato, pelo menos quatro anos de efetivo exercicio, a contar da
colagdo de grau, como magistrado, promotor de justica, advogado ou servidor
publico ocupante de cargo ou fungdo para cujo desempenho sejam exigidos co-
nhecimentos privativos de bacharel em Direito, a juizo da comissdo examinado-
ra.

O ingresso na magistratura mineira, portanto, estd sujeito a normas mais
rigidas, de tal forma que ndo se admite a contagem de tempo de estagio, para sa-
tisfacdo do requisito da pratica forense.

A Lei 5.010, de 30 de maio de 1966, que dispde sobre a organizacao da Jus-
tica Federal, assim se posiciona sobre o tema, em seu art. 21, V:
Com o pedido de inscri¢do o candidato apresentard certiddo que com-

prove o exercicio, por 2 (dois) anos*, de advocacia ou cargo para o qual se
exija o diploma de bacharel em Direito.

Percebe-se que as normas que regem o ingresso na magistratura federal sao
mais rigidas ainda, eis que, além de inadmitir o estagio, também exige que o tem-
po requerido de pratica forense seja cumprido na advocacia ou perante um cargo
privativo de bacharel em Direito.

O rigor frio da lei federal excluiria, por exemplo, escreventes judiciarios eis
que, apesar de tais servidores terem imensa intimidade com o exercicio da ativi-
dade jurisdicional, ndo ocupam um cargo privativo de bacharel em Direito.

Estas breves citagcdes servem apenas para demonstrar que a definicdo de pra-
tica forense comporta variacdes substanciais e, dado o rigor com que os editais e
as leis tém tratado do assunto, tem gerado disputas judiciais perpetradas por aque-
les candidatos que, desejando continuar no certame, nao podem satisfazer com
precisdo a exigéncia prevista na lei.

Em face de tal quadro contam-se centenas de mandados de seguranca trami-
tando em nossos tribunais, com vistas a elastecer ao maximo o sentido da pratica
forense, no intuito de abranger o estagio e at¢ mesmo a pesquisa juridica.

E a jurisprudéncia dominante no STJ € simpatica a referida ampliacao, tendo
dado a “pratica forense” o sentido mais amplo possivel, abrangendo até mesmo o
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estagio realizado no ambito das faculdades de Direito.

Citem-se os seguintes julgados, todos recentes e da lavra do STJ, bastante
elucidativos neste sentido:

Recurso especial. Administrativo. Concurso publico. Defensoria esta-
dual. Pratica forense. Exigéncia somente daquela exercida junto a Defen-
sorias e apos a conclusdo do curso de Direito. Auséncia de previsdo legal.
Conceituagdo ampla acerca do que compreende a pratica forense.

Nos termos de farto entendimento jurisprudencial, para fins de compro-
vagao para participagdo em concurso publico, o conceito de pratica forense ¢
abrangente, incluindo atuagdo como advogado, no foro e até mesmo estagio
em faculdades.

A exigéncia do edital, quanto a se considerar o estagio somente aquele
praticado em Defensorias Publicas e apds a conclusdo do curso, ndo encontra
amparo na legislacdo, nem eco na jurisprudéncia. Recurso provido. (REsp
399345/RS, Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, data do julga-
mento: 18/06/02, DJ 05/08/02, p. 393). (grifamos)

Mandado de seguranca. Administrativo. Concurso publico. Pratica fo-
rense. Certidao expedida pelo TRF-2* Regido. Lotagao em cargo de assistente
datilografo. Nao-comprovagdo de ter realizado atividade capaz de propiciar
conhecimentos forenses.

E pacifico o entendimento nesta Corte Constitucional de Justica de que
o conceito de pratica forense comporta amplitude, de modo a albergar as ati-
vidades realizadas perante Tribunais, juizos de primeira instancia e estdgios
nas faculdades de Direito, no entanto a simples certiddo emitida pelo Tribu-
nal Regional Federal da 2* Regido, atestando lotacdo em cargo de assistente
datilografo, ndo comprova, por si s, a realizagao de atividade capaz de pro-
piciar conhecimentos forenses. Embargos rejeitados. (EDcl no MS 6623/DF
— Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranca 1999/0095147-6, Mi-
nistro Hélio Quaglia Barbosa, Terceira Se¢do, data do julgamento: 23/06/04,
DJ 02/08/04, p. 296). (grifamos)

Recurso especial. Administrativo. Concurso publico. Pratica forense.
Elasticidade da conceituagdo. Técnico do Tesouro. Incompatibilidade da fun-
¢cdo com o exercicio da advocacia. Precedentes.

E firme o posicionamento jurisprudencial desta Corte no sentido de que
o conceito de pratica forense ¢ mais amplo, nao abrangendo somente o exer-
cicio da advocacia, mas estdgios profissionais, atuagdes em tribunais, juizos
de primeira instancia, entre outros. O caso se amolda a jurisprudéncia deste
Tribunal. Violacao ndo caracterizada. Recurso desprovido. (REsp 487844/RJ,
Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, data do julgamento 28/04/
04, DJ 31/05/04, p. 346). (grifamos)

Recurso especial. Processual Civil. Dissidio demonstrado. Administra-
tivo. Concurso publico. Defensor publico. Pratica forense. LC 80/94. Com-
provacgao.
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E legitima a exigéncia de pratica forense para o ingresso nas carreiras
da Advocacia-Geral da Unido, mas o seu conceito deve ser interpretado de
forma ampla, de modo a compreender nao apenas o exercicio da advocacia
e de cargo no Ministério Publico, magistratura ou outro qualquer privativo
de bacharel de Direito, como também as atividades desenvolvidas perante os
tribunais, os juizos de primeira instancia e até estagios nas faculdades de Di-
reito, doadoras de experiéncia juridica. Precedentes. Recurso provido. (REsp
450936/RS, Ministro Fontes de Alencar, Sexta Turma, data do julgamento:
06/11/03, data da publicacao/fonte DJ 19/12/03, p. 632). (grifamos)

Percebe-se que a orientacao que hoje impera no STJ € a de admitir a compro-
vacao do requisito da pratica forense por meio do desempenho de qualquer cargo,
ou até mesmo estagio, desde que as atribuigoes de tal cargo ou estagio sejam
aptas e idoneas a oferecer ao candidato a carreira juridica os conhecimentos fo-
renses concretos e a experiéncia juridica minima desejada que sao a razao de ser
da exigiblidade da pratica forense enquanto requisito nos concursos.

Entendemos acertada a admissdo do estagio enquanto instrumento habil a
conferir experiéncia juridica ao académico.

Muito embora seja claro que o estagiario, ordinariamente, ndo desempenhe
fun¢des de grande importancia e responsabilidade, ¢ indiscutivel que o fato de
estar imerso e envolvido no exercicio da atividade juridica, seja na secretaria de
uma vara, seja no gabinete de um juiz, seja em uma promotoria, seja em um es-
critorio de advocacia lhe propicia a experiéncia juridica basica necessaria para o
adequado desempenho da profissao juridica.

Posicionamo-nos diversamente, entretanto, no que tange a aceitagdo da
pesquisa juridica como meio idoneo a satisfazer o requisito da pratica forense,
embora o STJ ja tenha admitido até mesmo “pesquisas em bibliotecas, livros e
computador” como modos de comprovar a “pratica forense”.s

Acreditamos que ndo ha de se admitir atividades de pesquisa juridica como
modo de comprovagdo da pratica forense simplesmente porque nao se adquirem
experiéncia juridica e conhecimentos forenses com a pesquisa, mas sim conheci-
mentos meramente tedricos.

A pesquisa juridica, conquanto proporcione conhecimentos tedricos, pouco,
ou nada, aproxima o académico da dindmica do foro, sendo assim inapta a servir-
se como meio de se satisfazer o requisito da pratica forense.

Ampliar o sentido da expressdo “pratica forense” para que a mesma albergue
a pesquisa juridica podera resultar num quadro em que até mestrado e doutorado
se admitiriam como meios de se comprovar o requisito em estudo, o que resulta
ilogico e ndo razoavel.

Percebe-se, enfim, que, ndo obstante a jurisprudéncia caminhar no sentido
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da flexibilidade, de modo a se admitir o estagio e até atividades de pesquisa como
meios de se comprovar pratica forense ¢ de se notar ainda que os editais de con-
cursos de ingresso a diversas carreiras juridicas ndo tém cedido passo e ainda t€ém
tratado do assunto com grande rigor, o que tem obrigado os candidatos a ingressa-
rem com mandados de seguranga para nao serem alijados dos concursos.

4. O correto momento de se exigir a comprovacio da “pratica forense”

Problematica também ¢ a questdo do momento correto de se exigir a com-
provagao dos requisitos para ingresso na carreira juridica, neles incluida a pratica
forense.

Aqui uma vez mais aferimos que os editais estao discrepando do que o STJ
entende acerca do tema tendo o rigor das normas editalicias de concursos juridi-
cos levado diversos candidatos a impetragdo do mandamus, com vistas ao prosse-
guimento no concurso.

A titulo de ilustragdo da atualidade de tal quadro citamos as seguintes clau-
sulas editalicias de concursos juridicos realizados recentemente:

Regulamento do X Concurso Publico para provimento de cargo de juiz
federal substituto da Primeira Regido.

Capitulo IIT — Da Inscri¢do Preliminar:

Art.14 — A inscri¢do preliminar sera requerida ao presidente da Comis-
sao Examinadora na sede das Sec¢des ou Subsecdes Judicidrias integrantes
do TRF-1* Regido, mediante preenchimento de formulario préprio, acompa-
nhado da seguinte documentacao: VI — certidao revestida de fé publica que
comprove o exercicio, por dois anos, de advocacia — sem contar o estagio
— ou de cargo ou funcdo publica para os quais se exija diploma de bacharel
em Direito. (grifou-se)

Edital Esaf 61, de 25 de agosto de 2004 — Concurso Publico para provi-
mento de vagas no cargo de procurador da Fazenda Nacional

8.5 — Da inscri¢do definitiva:

8.5.2 — Ainscrigdo definitiva sera requerida mediante o preenchimento,
pelo candidato ou seu procurador, de formulario proprio, € necessariamente
instruida com:

a) comprovacao de 2 (dois) anos de pratica forense; (grifou-se)

Edital de concurso publico para provimento de cargos de juiz de Direito
substituto do Estado de Minas Gerais, de 2 de junho de 2004.

IT — Dos requisitos de inscricado — O candidato devera preencher, até o
ultimo dia de inscri¢do definitiva, os seguintes requisitos: 6) Contar pelo me-
nos quatro anos de efetivo exercicio, a partir da colagdo de grau, como magis-
trado, promotor de Justi¢a, advogado ou servidor publico ocupante de cargo
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ou fun¢do para cujo desempenho sejam exigidos conhecimentos privativos de
bacharel em Direito, a juizo da Comissdo Examinadora. (grifou-se)

Edital do 175° Concurso de Provas e Titulos para Ingresso na Magistratura do Estado
de Sio Paulo, de 7 de outubro de 2003:

S6 podera participar do concurso quem comprovar regularmente, a
juizo da Comissao Examinadora:

e) haver exercido, efetivamente, por dois anos: 1. a advocacia, como
advogado ou estagiario (certiddo da Ordem dos Advogados do Brasil), a
fun¢do de estagiario ou cargo de carreira do Ministério Publico (certidao da
Procuradoria Geral de Justica), da Procuradoria-Geral do Estado, de estagi-
ario de Direito junto ao Poder Judiciario (certificado de aproveitamento), ou
cargo de delegado de Policia (certidao da Secretaria de Seguranca Publica,
Departamento da Administracdo e Planejamento da Policia Civil); II. cargo
de servidor da Justica (certiddo da Secretaria ou da Corregedoria-Geral da
Justica, ou de o6rgdos equivalentes); (grifou-se)

Percebe-se que, de um modo geral, os editais de concursos juridicos exigem
a comprovagao do requisito da pratica forense em momentos bem anteriores a
posse, alguns chegando ao rigor de ja exigi-lo por ocasido da inscri¢do preliminar,
como ¢ o caso do concurso de ingresso na magistratura federal.

A questdo ¢ de importancia capital, haja vista que a grande maioria dos can-
didatos em um concurso juridico encontra-se desempenhando uma profissao que
conta tempo para a satisfagdo do requisito da pratica forense, de modo que, con-
quanto ndo possa comprovar o cumprimento do requisito por ocasidao da inscri¢ao
(preliminar ou definitiva), o podera por ocasiao da posse, eis que normalmente ha
uma grande distancia temporal entre estes dois eventos (inscricdo — preliminar/
definitiva e posse), a qual atinge varios meses e em certos casos pode superar um
ano.

No intuito de nao se verem afastados do concurso, ante o nao-atendimento
da norma editalicia, os candidatos que ndo podem comprovar o tempo exigido de
pratica forense, seja por ocasido da inscri¢do preliminar, seja por ocasido da de-
finitiva, tém recorrido ao Judiciario por meio da acao constitucional de mandado
de seguranga, ao argumento de que sO por ocasido da posse ha de ser exigida a
comprovacao dos requisitos legais para investidura no cargo publico.

Aqui mais uma vez o STJ tem pendido para o lado dos candidatos, bastando
conferir as decisdes abaixo, que ilustram e traduzem a jurisprudéncia hoje domi-
nante naquela Corte de Justica:

Administrativo. Concurso publico. Juiz de Direito substituto. Pratica
forense. Efetivo exercicio da advocacia por dois anos ou de cargo para o qual

se exija diploma de bacharel em Direito. Comprovagao. Ato da posse. Sumula
266 do Superior Tribunal de Justica.
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1. Segundo o entendimento pretoriano dominante, a pratica forense, tra-
duzida no efetivo exercicio da advocacia por dois anos ou de cargo para o qual
se exija diploma de bacharel em Direito, ¢ exigéncia legitima para ingresso na
magistratura, cuja comprovagdo deve ser exigida no ato da posse e ndo por
ocasido das inscri¢oes. Simula 266 do Superior Tribunal de Justica.

2. Recurso em mandado de seguranga provido. (RMS 15221/RR;
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga 2002/0104924-7, Ministro
Fernando Gongalves, Sexta Turma, data do julgamento: 12/12/02, data da
publicacao/fonte DJ 17/02/03, p. 371). (grifou-se)

Administrativo. Concurso publico. Procurador da Fazenda. Minas Ge-
rais. Exigéncia de diploma ou habilitagdo. Posse.

1. Ofende a CF/88, art. 37, 1, a exigéncia da prova de conclusdo do cur-
so de Direito no encerramento das inscri¢oes. Precedentes do STJ.

2. Recurso provido. (RMS 10764/MG; Recurso Ordinario em MS
1999/0027699-0, Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, data do julgamento:
16/09/99, data da publicagao/fonte DJ 04/10/99, p. 73). (grifou-se)

Administrativo. Concurso publico. Banco Central do Brasil. Exigéncia
de conclusdo do curso superior no ato da inscrigdo. Ilegalidade.

1. A exigéncia de critérios discriminatdrios em edital de concurso deve
ser feita precipuamente sob o prisma da logica, bastando verificar se a dife-
renciagdo possui uma justificativa racional e necessaria, ou se resulta de mera
discriminacao fortuita.

2. Quando se exige um diploma de curso superior, ndo ¢ para que o can-
didato possa fazer as provas, mas para que tenha conhecimentos necessarios
ao melhor exercicio das atribui¢des do cargo; tal diploma so ha de ser exigi-
do, pois, no ato da investidura. Precedentes deste STJ e do STF.

3. Agravo regimental ndo provido. (AgReg no Ag 110559/DF; Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento 1996/0028750-3, Ministro Edson Vi-
digal, data do julgamento: 10/08/99, data da publicagao/fonte DJ 13/09/99, p.
86). (grifou-se)
Nem mesmo o fato de estar a matéria hoje sumulada no STJ¢ pode por fim
a tais litigios e dissensoes, estando os editais de concursos juridicos ainda muito
conservadores e “apegados” ao texto da lei.

Mais uma vez o posicionamento do STJ € o que mais se coaduna com a nossa
Carta Magna.

Com efeito, vigora em nosso estatuto juridico-administrativo o principio da
ampla acessibilidade aos cargos publicos (art. 37, I), o qual admite a imposi¢ao de
critérios, requisitos e restricdes ao ingresso no cargo publico, desde que os mes-
mos sejam plenamente justificados, pois do contrario caracterizar-se-ia medida
arbitraria e inconstitucional.
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Nada justifica a exigéncia do cumprimento do requisito da pratica forense
em momento anterior a posse, uma vez que somente por ocasido desta o outrora
candidato iniciara efetivamente o exercicio de seu oficio, € somente neste momen-
to devera comprovar as qualificagoes que o credenciam e o legitimam ao desem-
penho da fungdo publica.

Colhem-se em alguns julgados, especialmente no que tange a controvérsias
referentes ao cumprimento do requisito nos concursos da magistratura, argumen-
tos no sentido de que a Sumula 266 do STJ ndo se aplicaria ao cargo de juiz’, por
se tratar de cargo de poder. Conquanto seja inegavel ser o juiz membro de poder,
entendemos que a sua selecdo ¢ um procedimento de natureza administrativa tal
qual o sdo todos os demais concursos para provimento dos outros cargos publi-
cos sendo-lhe aplicavel® toda a jurisprudéncia que no STJ vem se formando, espe-
cialmente no que pertine a admissdo de se provar a “pratica forense” por ocasiao
da posse.

Preconizamos, portanto, que a exigéncia da pratica forense, conquanto seja
constitucional, ndo deve ser comprovada em momento anterior ao da posse, de-
vendo todas as determinagdes legais® que dispdem diversamente serem lidas com
“outros olhos”, a luz da atual Constitui¢ao Federal, sob pena de se dar guarida a
uma exigéncia arbitraria e de desmedido e injustificado rigor, apta somente a afas-
tar potenciais valores intelectuais do seguimento no certame.

5. Conclusoes

1 — A exigéncia da pratica forense como condi¢do para ingresso na carreira
juridica € constitucional, eis que a sua previsao estd plenamente justificada em
face das complexas e diversificadas atribui¢des inerentes as carreiras juridicas as
quais, para o seu adequado desempenho, requerem um contato anterior do can-
didato com a dinamica do foro. Ademais, a Emenda Constitucional 45/04, que
veiculou a “Reforma do Judiciario”, ao dispor sobre o ingresso nas carreiras da
magistratura ¢ do Ministério Publico, trouxe o tema para dentro do proprio Texto
Magno (art. 93, 1, e art. 127, § 3°), no que se evidenciou a razoabilidade e plau-
sibilidade da previsdo de tal exigéncia como condi¢cdo de ingresso nas carreiras
juridicas.

2 — Como meio de comprovacao da pratica forense hdo de ser admitidas
quaisquer atividades, sejam profissionais, sejam académicas, que propiciem ao
candidato, efetivamente, uma experiéncia juridica basica e conhecimentos foren-
ses essenciais.

3 — A pesquisa juridica ndo se presta a satisfacdo do requisito da pratica
forense, eis que proporciona, de regra, conhecimentos meramente tedrico-juridi-
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4 — Somente por ocasido da posse devera ser exigida a satisfagdo dos requi-
sitos editalicios, eis que de tal medida ndo decorre prejuizo algum ao interesse
publico, além de ser a mais consentdnea com os principios administrativos da
Constitui¢do Federal, especialmente com o da ampla acessibilidade aos cargos
publicos (CF/88, art. 37, 1), devendo ser considerado insubsistente e injustificado
qualquer entendimento em contrario.

Notas

1 Ao longo deste estudo utilizamo-nos da expressao “pratica forense”, dado o seu uso generalizado
nos editais de concursos juridicos, muito embora seja claro que a expressao “pratica de atividade
juridica”, adotada inclusive pela EC 45/04, é a mais apropriada, dado que induz maior abrangéncia,
a abarcar nao apenas as atividades desenvolvidas no ambito do foro, mas também outras que, conforme
serd demonstrado no decorrer deste ensaio, tém-se compreendido como aptas e legitimas a oferecer
experiéncia juridica.

> Spitzcovsky, Celso. A inconstitucionalidade do critério de pratica de atividade juridica para
concurso publico. Sao Paulo: Complexo Juridico Damaéasio de Jesus, jun. 2004. Disponivel em:
www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm.

3No Estado de Minas Gerais o prazo minimo ja é de quatro anos (et Complementar Estadual 59/01,
art. 165,V]).

+Compreende-se que tal prazo foi ampliado para trés anos, com a promulgacio da Emenda 45, a qual

deu nova redagao ao art. 93, [, da CF/88.
s MS 4.628/DF e MS 5.148/DF.

s Simula 266 — “O diploma ou habilitacao legal para o exercicio do cargo deve ser exigido na posse e
nio na inscricao para o concurso publico.”

7 Confiram-se os votos dos Des. Federais Carlos Fernando Mathias e Luciano Tolentino Amaral,

dados no julgamento, pela Corte Especial do TRF-1* Regido, do Mandado de Seguranca
2004.01.00.014372-7/PL.

¢ Igual entendimento se aplica aos concursos do Ministério Pblico.

9 Como o mencionado art. 21, V, da Lei 5.010/66.

Breves Reflexoes sobre o Homossexualismo
Vitor F. Kiimpel*

* Doutor em Direito, juiz de Direito e professor do Complexo Juridico Damasio de Jesus e da Faculdade

de Direito Prof. Damasio de Jesus — FDD].

75



Topicos Juridicos
C_______________________________________________________________________________________________________________|
Em recente decisdo, o egrégio Tribunal Superior Eleitoral — TSE, no Re-
curso Especial — REsp 24.564, deu provimento e modificou o acoérdao anterior
proveniente do Tribunal Regional Eleitoral do Para, cujo relator foi o Min. Gilmar
Mendes, com a seguinte ementa:

Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagdo estivel homossexual com a
prefeita reeleita do Municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Os sujeitos de
uma relagdo estavel homossexual, a semelhanc¢a do que ocorre com os de relagdo estavel, de concubi-
nato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constitui¢do

Federal. Recurso a que se da provimento.'

Em relagdo a ementa acima transcrita, o importante nao € seu ineditismo
histérico nem sua unanimidade. Mais impressionante, sem sombra de davida, €
a incrivel possibilidade dos reflexos juridicos que ela podera acarretar, principal-
mente no campo do Direito de Familia.

Para esclarecer o fato, o TSE reconheceu a existéncia de relacdo afetiva esta-
vel de um casal homossexual feminino, ao negar o registro da candidatura a Pre-
feitura de Viseu, Municipio do Estado do Par4, para a Deputada Estadual Maria
Eulina Rabelo de Sousa Fernandes (PFL), porque ela ¢é parceira: da atual prefeita
(reeleita em 2000), Astrid Maria Cunha e Silva.

O Min. Gilmar Mendes, Relator do acordao no TSE, em suas considera-
¢oes, observou que o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo admite a relacao
homossexual como entidade familiar, mas salientou haver fortes lacos afetivos,
assim como ha no casamento, na unido estavel ou no concubinato. Informou que
o Supremo Tribunal Federal j& reconhece direitos previdenciarios e patrimoniais
entre parceiros.

Sem entrar no mérito das palavras do Min. Gilmar Mendes, em relagdo a se
considerar a parceria civil como entidade familiar, € bom verificarmos que o art.
14, § 7°, da Constitui¢ao Federal afirma:

Séo inelegiveis, no territdrio de jurisdicio do titular, o conjuge e os parentes, consangiiineos
ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do presidente da Republica, de governador de Estado ou

Territorio, do Distrito Federal, de prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses ante-

riores ao pleito, salvo se jd titular de mandato eletivo e candidato a reeleigdo.’

Sem sombra de duvidas, o TSE ja vinha, de forma pacifica, reconhecendo
analogia com a unido estavel heterossexual, prevista no art. 226, § 3°, da Cons-
tituicdo Federal. Essa analogia ¢ indiscutivel na medida em que a ratio esta no
proprio texto constitucional.

A decisdo, como ja ressaltamos, ndo ¢ s6 inovadora por contrariar o Texto
Constitucional do art. 226, § 3°, o qual salienta haver entidade familiar apenas
entre homem e mulher, proibindo expressamente a recepcao do homossexualismo
como norma familiar. Alids, o Codigo Civil de 2002 também rechaga expres-
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samente qualquer protecdo familiar as relagdes homossexuais. O art. 1.514, por
exemplo, deixa claro que o casamento se realiza no momento no qual 0 homem e a
mulher manifestam vontade de estabelecer vinculo conjugal perante o juiz, e este
os declara casados. O art. 1.565 estabelece que, pelo casamento, homem e mulher tor-
nam-se consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos familiares. O art.
1.622 determina que a adog¢do s6 pode ser feita por duas pessoas se forem marido e
mulher OU S€ VIVerem em unido estavel, nos moldes do art. 226, § 3°. O art. 1.694
dispoe que alimentos s6 podem ser pleiteados por parentes, conjuges ou companheiros
(art. 226, § 3°). O art. 1.723, ao tratar da unido estavel, deixa claro que ela s6 pode
ser constituida entre homem e mulher. O art. 1.727 conceitua concubinato como rela-
¢do ndo eventual, entre homem e mulher, que afronta o casamento.

ApoOs mencionar todos esses artigos, € facil verificarmos que o sistema fa-
miliar repudia expressamente a unido de pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, tratando essa unido como uma sociedade civil qualquer. Silvio de Salvo
Venosa chega a mencionar:

Destarte, enquanto ndo houver aceitagdo social majoritaria das unides homoafetivas em nosso
Pais, que se traduza em uma possibilidade legislativa, as unides de pessoas do mesmo sexo devem
gerar apenas reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato. No entanto, crescem os julgados e
os movimentos no sentido de que esses direitos ganhem maior amplitude. Serd uma questdo de tempo

mais ou menos longo para a lei admitir direitos mais ou menos amplos as relacées afetivas e duradou-

ras a pessoas do mesmo sexo.*

Ao que nos parece, ndo transcorrera um grande lapso para tais situacoes ad-
quirirem direitos, e talvez nao seja necessaria uma mudanca constitucional, a qual
considerdvamos imprescindivel.

Retomando o pensamento ja comentado, a decisdo ¢ muito mais que inova-
dora, pois ndo so6 estabeleceu uma analogia, em norma restritiva de direitos, como
equiparou os institutos constitucionalmente dispares. Sem levar em conta se ha
ou ndo a mesma ratio entre unido estavel homossexual e unido estavel heterosse-
xual, para considerar ambas entidades familiares, estabeleceu a Corte Eleitoral
uma relagdo de coordenacgao, ou seja, fixou um dever, e, sem perceber, criou uma
faculdade, pois, nas relagdes de coordenagdo, a todo dever, fixa-se um direito. O
Prof. Tércio Sampaio Ferraz Junior’ ensina que sistematicamente, nas relagoes de
coordenacdo, por serem normas de conduta, como no caso em questdo, o dever
imposto pelo Estado as relacoes homossexuais, equiparando-as as relagdes fami-
liares, implica a faculdade de o homossexual exigir que o Estado lhe garanta os
mesmos direitos da familia.

Dessa forma, fica a questdao dos efeitos do precedente jurisprudencial vir a
caracterizar relacoes familiares, em que, citando pessoas como as parceiras Ma-
ria Eulina e Astrid Maria, possam, a partir de agora, exigir o direito de adogao;
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obrigag¢do alimentar reciproca; direito sucessorio mutuo € a meacao de bens, entre
tantos outros direitos familiares. Ressaltando que, como foram equiparadas a pes-
soas casadas e vivendo uma unido estavel (por serem consideradas inelegiveis),
por que, entdo, a0 mesmo tempo, ndo poderiam usufruir dos direitos acima men-
cionados?

Notas

"'TSE, REsp 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 1°/10/04.

2 Denominacio juridica para o companheiro na relacio homossexual.

3 Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. 37% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 20.
* Direito Civil: Direito de Familia. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 6.

> Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisao, dominagao. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

André Estefam Aragjo Lima *

Luiz Antdnio de Souza **

A Lei 9.099/95 instaurou um novo modelo politico-criminal no Pais, que, até
entdo, era marcadamente repressivo (Lei dos Crimes Hediondos, Lei do Crime
Organizado). O novo modelo por ela apresentado ¢ o do consenso, novo paradig-
ma na Justica Criminal brasileira.

Dentre as varias inovagdes trazidas pelo novo estatuto legal, duas se mos-
tram de especial importancia: os institutos da transag¢do penal e da suspensao con-
dicional do processo.

A transagdo penal prevista no art. 76 da Lei 9.099/95 ¢ cabivel para todas
as infragdes de menor potencial ofensivo. Estas, segundo o art. 61 desse diploma
legal, sdo todas as contravengdes penais € os crimes a que a lei comine pena maxi-
ma abstrata ndo superior a 1 (um) ano, excetuados os casos em que haja previsao
de procedimento especial.

Ocorre, porém, que a Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/01)
estendeu o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo, definindo-a, no art.
2°, como toda aquela cuja pena maxima nao for superior a 2 (dois) anos, ou multa,
além de ndo ter excluido da sua abrangéncia as infragdes sujeitas a procedimento
especial, portanto, e tal ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia, a transagao penal ¢

* Promotor de Justica e professor do Complexo Juridico Damésio de Jesus.

** Promotor de Justica em Sao Paulo e professor do Complexo Juridico Damésio de Jesus e da

Faculdade de Direito Prof. Damasio de Jesus.
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instituto a ser aplicado a todas as contravengdes € crimes em que a pena maxima
abstrata ndo seja superior a 2 (dois) anos, ou multa, estando ou ndo submetidas a
procedimento especial.

Bem se vé que o campo da transagdo penal alargou enormemente, poden-
do-se afirmar, sem davida, que atualmente a imensa maioria das infragdes esta
submetida ao procedimento ordinario (crimes apenados com reclusdo) ou a Lei
9.099/95.

O art. 76, todavia, limitou a transa¢do penal as infragdes de acao penal publi-
ca incondicionada e condicionada a representagdo, uma vez que legitimou apenas
o Ministério Publico para a sua propositura. Nao houve previsao da aplicagao do
instituto as agcdes penais privadas.

O mesmo ocorreu em relacdo a suspensdo condicional do processo. O art.
89 prevé que a suspensdo do processo € cabivel para os crimes cuja pena minima
cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano, tenham ou ndo rito especial. Limitou,
todavia, a sua aplicacdo apenas aos crimes de agdo penal publica (incondiciona-
da ou condicionada), uma vez que legitimou apenas o Ministério Publico para a
proposta.

A doutrina, vacilante de inicio, acabou por admitir a aplicacdo, por ana-
logia, do disposto na primeira parte do art. 76, para incidir também nas infra-
¢oes mediante queixa. Também assim em relagao a suspensdo do processo.
Atualmente € corrente o entendimento do cabimento da suspensao aos crimes
de acdo penal privada (exclusivamente privada ou personalissima).

A jurisprudéncia brasileira comunga esse mesmo entendimento. O Supe-
rior Tribunal de Justica — STJ, pela sua 5* T, no #c 13.337/RJ, Rel. Min. Felix
Fischer, j. em 15/05/01, ps de 13/08/01, p. 181, proclamou que “A Lei 9.099/
95, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permite a transacao e
a suspensao condicional do processo, inclusive nas agdes penais de iniciativa
exclusivamente privada”. Mais recentemente, a 5* T se pronunciou novamen-
te, no HC 34.085/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 08/06/04, ps de 02/08/04, p.
457, deixando estabelecido que “A Terceira Se¢do desta egrégia Corte firmou
o entendimento no sentido de que, preenchidos os requisitos autorizadores,
a Lei dos Juizados Especiais Criminais aplica-se aos crimes sujeitos a ritos
especiais, inclusive aqueles apurados mediante agdo penal exclusivamente
privada. Ressalte-se que tal aplicagcdo se estende, até mesmo, aos institutos
da transacdo penal e da suspensdo do processo”. Ainda nesse sentido o HC
33.929/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, j. em 19/08/04, ps de 20/09/04, p. 312:
“A Lei dos Juizados Especiais incide nos crimes sujeitos a procedimentos
especiais, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permitindo a
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transacdo e a suspensao condicional do processo, inclusive nas agdes penais
exclusivamente privadas”.

Tendo em conta que a lei s6 se refere a possibilidade de transagado e sus-
pensao propostas pelo Ministério Publico, quem teria legitimidade para fazé-lo
em se tratando de ag¢do penal privada?

A doutrina que se manifesta a respeito diz que em razao da aplicagdo
analdgica do art. 76 a acdo penal privada, deve-se permitir “que a faculdade
de transacionar, em matéria penal, se estenda ao ofendido, titular da queixa-
crime (....)”, isso porque “Como somente deste ¢ a legitimidade ativa a agao,
ainda que a titulo de substitui¢do processual, somente a ele caberia transacio-
nar em matéria penal, devendo o Ministério Publico, nesses casos, limitar-se
a opinar’'.

Identicamente ocorre em relagdo a suspensao do processo. Admitido o
instituto, previsto no art. 89, aos crimes de acdo penal privada, caberia ao
querelante formular a proposta.

Cabe, todavia, uma considera¢do. A transacao penal e a suspensido do
processo, atualmente, ndo sdo tidas como direito publico subjetivo do autor
do fato e do acusado. No tocante ao Ministério Publico, vigora o principio da
discricionariedade regrada, devendo guiar-nos o contido na Stimula 696 do
Supremo Tribunal Federal — STF, aplicavel a ambas as situacdes: “Reunidos
os pressupostos legais permissivos da suspensao condicional do processo, mas
se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a
questdo ao procurador-geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cddigo de
Processo Penal”.

No tocante a vitima, porém, tratando-se de infracdes de agao penal priva-
da, outros principios vigoram. Imperam os principios da discricionariedade e
da disponibilidade, dai porque, entendendo-se que a transagao € a suspensao
nao sdo direito publico subjetivo do autor do fato e do acusado, a sua formula-
cao fica na estrita conveniéncia do ofendido, que, ao se recusar a formula-Ias,
inviabilizara a transacao e a suspensao.

Nesse sentido, inclusive, decidiu o egrégio STJ (quanto a transagao pe-
nal). A colenda 6* T, no RHC 8.123/AP, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em
16/04/99, DJ de 21/06/99, p. 202, deixou assentado que “Na acdo penal de
iniciativa privada, desde que nao haja formal oposi¢ao do querelante, o Minis-
tério Publico poderd, validamente, formular proposta de transacdo que, uma
vez aceita pelo querelado e homologada pelo juiz, ¢ definitiva e irretratavel”.

Como se v€, o STJ admitiu a proposta de transacdo penal por parte do
Ministério Publico em ndo havendo formal oposi¢do do querelante, donde
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concluir que este tem primazia na decisao pela proposta ou ndo. E o0 mesmo
raciocinio pode-se aplicar a suspensdo do processo, a qual podera ser formu-
lada pelo parquet, nos crimes de a¢ao penal privada, desde que ndo se oponha
o querelante.

Enfim, ¢ a conclusdo, as infragdes de agdo penal privada admitem os ins-
titutos da transagao penal e da suspensdo condicional do processo, os quais
podem ser propostos pelo Ministério Publico, desde que nao haja discordancia
da vitima ou seu representante legal, o que impde considerar que o ofendido ¢
quem detém discricionariedade para a propositura.

Nota
' Grinover, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 142-143.

Sumulaf:L;

Sdmula 49*

“O criterio de revisdo previsto na Sumula 260 do Tribunal Federal de Recursos, diver-
so do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias da
Constituicdao Federal de 1988, perdeu eficdacia a partir do Decreto-Lei 2.335, de 12 de
junho de 1987

Apelacio Civel

93.01.25154-0/MG

Rel. Originario: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Rel. Designado: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado (RI-TRFT1,
art. 194, paragrafo tnico.)

Apelante:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Advogado: Dr. Vicente de Paulo Cunha Braga

Apelado:  José Ivonez Alexandre

Advogada: Dra. Denise Rufina de Vito

Publicacao: DJ 2 de 17/05/05

*REPDJ, Secao 2 em 24/05/05, capa.
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Ementa

I. Nos termos do Decreto-Lei 2.335/87, que regulamentou a forma de rea-
justamento do saldrio minimo, dos saldrios, pensdes e proventos pela variagao da
Unidade de Referéncia de Pregos — URP, ndo se suporta a Simula 21 deste TRF,
que fixava a vigéncia do disposto na Sumula 260 do extinto Tribunal Federal de
Recursos até 04/04/89, quando os beneficios previdenciarios passaram a ser revi-
sados pelo critério inscrito no art. 58 do ADCT.

II. E anddina a aplicagdo da Stmula 260 do ex-TFR a partir de 12 de junho
de 1987, data da edigdo do Decreto-Lei 2.335, uma vez que ndo ha perda a ser cor-
rigida pela aplicacao dos critérios nela inscritos — por aplicagdo de reajustamento
proporcional ao més da concessao do beneficio previdenciario, ou por enqua-
dramento nas faixas salariais de reajustamento de acordo com o salario minimo
anterior — tendo em vista que o proprio salario minimo, que norteava a revisao
segundo a citada sumula, passou a ser atualizado pela URP.

III. Cancelamento da Stimula 21 deste TRF-1 e edi¢ao de nova sumula com
o seguinte teor: “O critério de revisao previsto na Sumula 260 do Tribunal Federal
de Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposicoes Consti-
tucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988, perdeu eficicia a partir
do Decreto-Lei 2.335, de 12 de junho de 1987”. (Rel. Des. Federal Luciano T.
Amaral)

Acérdao

Decide a Secdo, por unanimidade, cancelar a Sumula 21 deste Tribunal e
editar nova sumula.

1* Se¢do do TRF-1* Regido — 22/02/05.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, Relator designado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — José Ivonez Ale-
xandre, segurado da Previdéncia Social com beneficio de “Abono de Permanén-
cia em Servi¢o” concedido aos 22/08/88, ajuizou, aos 24/04/92, A¢ao Ordinaria
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(92.0200415-3) contra o INSS perante a Vara Unica de Uberaba/MG, pleiteando
a autarquia-ré fosse condenada a:

.... pagar as diferencas advindas da nao-aplicagdo da correcao do salario
minimo sobre o beneficio deferido inicialmente, observando-se as posterio-
res correcoes do salario minimo, bem como pagar as diferencas verificadas a
partir de 1991. As diferengas encontradas deverdo sofrer atualizacdo mone-
taria, acréscimos dos juros legais, devendo a autarquia, ainda, ser condenada
a pagar honorarios advocaticios sobre o total dos débitos, além de custas e
despesas processuais.

Deu a causa o valor de Cr$500.000,00.

O MM. Juiz Federal Paulo Fernando da Silveira, por sentenca datada de 11/
05/93, julgou procedente o pedido, nos seguintes termos:

Ex positis, julgo procedente a agdo, a fim de que o réu reajuste o be-
neficio previdenciario do autor de acordo com o enunciado nas alineas a, m
e ¢ supra, aplicando-se sobre as parcelas anteriores ao ajuizamento da agao
a corre¢ao monetaria nos moldes da Siimula 71 do TFR e, posteriormente,
consoante a Lei 6.899/81, abatendo-se os valores dos reajustes concedidos de
outra forma.

Condeno o réu ao pagamento de honoréarios advocaticios a base de
10% (dez por cento) sobre o valor da condenacao, isentando-o de custas (Lei
6.032/74 — art. 9°), devendo, contudo, reembolsar as antecipadas pelo autor.

O MM. juiz a quo assim fundamentou a sua decisdo:

Portanto, para quem ¢ titular de um beneficio previdenciario, concedido
sob a égide da Constitui¢ao de 1969, temos trés enfoques, relativamente ao
seu reajuste:

a) Devera observar a Sumula 260 até abril de 1989, inclusive aplicando-
se, no primeiro reajuste do beneficio, o indice integral do aumento verificado,
e ndo proporcional, independentemente do més de sua concessdo, devendo
ser considerado o salario minimo de referéncia (apds sua extingdo, pelos
indices ORTN, BTN e INPC) em face do disposto no Decreto-Lei 2.351/81,
consoante acorddos abaixo transcritos:

“Previdenciario. Reajuste de beneficio.

l.Incidéncia da Stimula 260 — TFR na revisao dos reajustes do benefi-
cio do autor, devendo se considerar o salario minimo de referéncia e ndo o
piso nacional de saldrios, face o disposto no Decreto-Lei 2.351/81.

2. Sentenga mantida no que se refere a corre¢ao monetaria.

3. Apelacdo parcialmente provida.” (TRF4, AC 92.04.02597-2/RS, 1*
T, Rel.: Juiz Hadad Viana, DJU 03/06/92, p. 15.518.)

()

“Previdenciario. Reajustamento de beneficios.
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‘Indice da politica salarial’ e ‘Indices de aumento de salario minimo’
sdo expressdes com significado diverso. Esta esta contida naquela.

Os indices de reajustamento dos beneficios a serem aplicados, até a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, eram os da politica salarial,
e ndo os do aumento do saldrio minimo, que somente seriam aplicaveis as
faixas inferiores, expressamente determinadas por lei. Mas nenhum beneficio
previdencidrio podera ser inferior ao salario minimo.

Apelo parcialmente provido.” (TRF5, AC 16208/AL (92.05.16049-0),
Rel. Juiz Hugo Machado, DJ 07/05/93, p. 16.789.)

b) Somente apos abril/89 ¢ de se aplicar a equivaléncia com a quantida-
de de salarios minimos, porque esse direito so foi conquistado com a promul-
gacdo da Constitui¢do Federal (CF — ADCT — arts. 58 e 59).

¢) O beneficio deverd adequar-se a Lei 8.213/91 — art. 41 (novo plano
de beneficio, como determinou o constituinte. CF — art. 201, § 2°, ¢ ADCT,
art. 58/9).

O INSS apelou, sustentando, em resumo, que o reajustamento do beneficio
do autor obedeceu os critérios ditados pelo Ministério da Previdéncia e Assistén-
cia Social - MPAS, em atendimento ao disposto no art. 21 do Decreto 89.312/84,
cujo dispositivo foi integralmente repetido no art. 29 da Lei 8.213/91; e ja proce-
deu a revisdo do beneficio na forma do art. 144, e seu paragrafo tinico, da mesma
Lei 8.213/91.

Contra-razoes do apelado pela manutencao da sentenga, repisando sua tese.

Para maior facilitagdo no entendimento dos argumentos e fundamentos a
seguir reproduzidos, transcrevo a Sumula 260 do TFR:

No primeiro reajuste do beneficio previdenciario deve-se aplicar o indi-
ce integral do aumento verificado, independentemente do més da concessao,
considerado, nos reajustes subseqiientes, o salario minimo entdo atualizado.

O MPF, em parecer da lavra do entdo Procurador Carlos Eduardo Moreira
Alves, opinou pelo provimento do recurso, nos seguintes termos:

()

Sendo certo, portanto, como ressai nitido da andlise da evolucdo dos
reajustamentos do valor dos beneficios previdenciarios iniciados em agosto
de 1988, como os do autor, que nao houve utilizagdao de qualquer indice pro-
porcional que desse margem a aplicagdo ao caso do entendimento constante
na primeira parte do enunciado de nimero 260 da Simula do extinto Tribunal
Federal de Recursos, nem adocdo de salario minimo anterior que pudesse
fazer incidir o preconizado em sua parte final — até porque a politica salarial
que permitia a incidéncia de tais critérios ndo mais se encontrava em vigor —,
sequer existe suporte factual para invocacdo de seu preceito no caso sub ju-
dice. As recomposigdes, como sustenta o recorrente, se fizeram corretamente
na forma da legislacdo constitucional e infraconstitucional que as disciplinou
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e, por isso mesmo, ndo se ha cogitar, na espécie, de diferengas capazes de
autorizar decreto de procedéncia da agao.

Em julgamento iniciado aos 12/09/95, apds o voto do Relator Juiz Plauto
Ribeiro, dando provimento a apelagdo, pediu vista o Juiz Catao Alves, aguardan-
do o Juiz Aldir Passarinho Junior. Prosseguimento o julgamento aos 05/12/95, a
Primeira Turma, por unanimidade, deu provimento a apelacao para, reformando
a sentenga, julgar improcedente o pedido do autor, condenando-o nos 6nus de su-
cumbéncia, e determinou a remessa dos autos a Primeira Se¢ao para a revisao da
Stimula 21 desta Corte.

O voto do Relator Juiz Plauto Ribeiro foi lavrado nos seguintes termos:

O eminente Procurador da Republica, Carlos Eduardo Moreira Alves,
ao opinar pelo provimento do recurso, argumentou, com maestria, que, in
verbis:

“Invocando o cumprimento das normas legais que disciplinam a espé-
cie, o presente recurso pede a reforma de respeitavel sentenga do Juizo Fede-
ral em Uberaba, Secdo Judiciaria do Estado de Minas Gerais, que condenou
o Instituto Nacional do Seguro Social a rever os reajustes do beneficio pre-
videnciario do autor de acordo com o enunciado de numero 260 da Sumula
da jurisprudéncia predominante do extinto Tribunal Federal de Recursos, até
o més de abril de 1989; a partir de entdo, at¢ a Lei 8.213, de 24 de julho de
1991, nos termos do art. 58 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitd-
rias e, apos, segundo os preceitos daquela. Condenou-o, ainda, no pagamento
das diferencas apuradas, acrescidas de juros e corre¢do monetaria.

Do exame da documentag¢do constante nos autos, em especial do do-
cumento reproduzido por fotocopia a folhas 11, observa-se que o abono de
permanéncia em servigo cuja revisdo se pleiteia foi concedido a partir de 22
de agosto de 1988, quando estava em vigor o Decreto-Lei 2.335, de 12 de
junho de 1987, que estabeleceu:

‘Art. 8° Fica assegurado aos trabalhadores, a titulo de antecipagdo, o
reajuste mensal dos salarios, inclusive do salario minimo, pensdes, proventos
e remuneragdes em geral, em proporgdo idéntica a varia¢do da Unidade de
Referéncia de Pre¢os — URP, exetuado o més da data-base.’ (os destaques ndo
constam do original)

Em funcao desse dispositivo, os beneficios de prestacdo continuada
devidos pela Previdéncia Social passaram a ser reajustados mensalmente de
acordo com o indice integral de variagao da Unidade de Referéncia de Pre-
¢os, como pode ser facilmente constatado nos atos normativos baixados para
esse fim (Portarias MPAS 4.230, de 05/05/88; 4.246, de 03/06/88;4.263, de
1°/07/88; 4.306, de 1°/08/88; 4.320, de 1°/09/88; 4.372, de 05/12/88 e 4.390,
de 02/01/89.

Sobreveio a Lei 7.730, de 31 de janeiro de 1989 — em que foi convertida
a Medida Provisoria 32, de 15 dos mesmos més e ano — determinando con-
gelamento de precos e salarios, e definindo a fixagcdo do valor destes, soldos,
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proventos, aposentadorias e demais remuneragdes de acordo com os respec-
tivos valores reais médios do ano de 1988, apuraveis na forma do anexo I
aquele diploma legal. Os beneficios previdencidrios foram ajustados a essa
legislacdo, na forma da Portaria 4.405, de 25 de janeiro de 1989; majorados
em 2,43%, no més de marco, para atendimento da Lei 7.737, de 28 de feve-
reiro de 1989, até serem, os em manuten¢ao na data da promulgacao da Carta
de 1988, revistos e reajustados na forma do disposto no art. 58 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (Portaria 4.426, de 8 de margo de
1989), critério que perdurou até a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, quando
entdo passaram a observar os preceitos desta.

Sendo certo, portanto, como ressai nitido da analise da evolugao dos
reajustamentos do valor dos beneficios previdencirios iniciados em agosto
de 1988, como os do autor, que nao houve utilizagdo de qualquer indice pro-
porcional que desse margem a aplicagdo ao caso do entendimento constante
na primeira parte do enunciado de nimero 260 da Simula do extinto Tribunal
Federal de Recursos, nem adocdo de salario minimo anterior que pudesse
fazer incidir o preconizado em sua parte final — até porque a politica salarial
que permitia a incidéncia de tais critérios ndo mais se encontrava em vigor —,
sequer existe suporte factual para invocagao do seu preceito no caso sub ju-
dice. As recomposi¢des, como sustenta o recorrente, se fizeram corretamente
na forma da legislagdo constitucional e infraconstitucional que as disciplinou
e, por isso mesmo, ndo se ha cogitar, na espécie, de diferencas capazes de
autorizar decreto de procedéncia da acao”.

Nosso parecer, do quanto exposto, ¢ favoravel ao provimento do recur-
so para que, reformada a sentenca, venha a ser julgada improcedente a acao”.
(cf. fls. 96/99)

Nada tenho a acrescentar a este douto e licido parecer, que acolho, para
dar provimento a apelagdo, julgando improcedente o pedido formulado na
inicial pelo autor, ora apelado, que pagara as custas processuais e honorarios
de advogado, que arbitro em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuido a
causa.

E como voto.

O voto-vista do Juiz Catdo Alves ¢ do seguinte teor:

1. Prescrevem a Stimula 260 do Tribunal Federal de Recursos € o art. 8°
do Decreto-Lei 2.335, de 12 de junho de 1987:

“No primeiro reajuste do beneficio previdenciario, deve-se aplicar o
indice integral do aumento verificado, nos reajustes subseqiientes, o salario
minimo entdo atualizado.”

“Art. 8° — Fica assegurado aos trabalhadores, a titulo de antecipacao, o
reajuste mensal dos salarios, inclusive do salario minimo, pensdes, proventos
e remuneracdes em geral, em propor¢do idéntica a variacdo da Unidade de
Referéncia de Precos — URP, excetuado o més da data-base.”

2. Verifica-se, pelo exame das transcri¢des feitas no item anterior, que
a Sumula 260 do Tribunal Federal de Recursos, veio corrigir distor¢des no
calculo da Renda Mensal Inicial e dos reajustes posteriores dos beneficios
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previdencidrios porque o Instituto Nacional do Seguro Social, utilizando-se
de critérios administrativos sem respaldo legal, através de simples portarias,
adotava critérios proporcionais em relagao ao ultimo reajuste do salario mini-
mo para estabelecé-los, reduzindo-os, quer no inicio, quer posteriormente.

3. Acontece, porém, que o art. 8° do Decreto-Lei 2.335/87, ao criar a
Unidade de Referéncia de Pregos, estabeleceu novo parametro de reajuste,
que se estendeu ndo s6 ao reajuste do saldrio minimo, mas dos beneficios
previdencidrios em geral.

4. Desse modo, a partir do surgimento da Unidade de Referéncia de
Precos, tais beneficios passaram a té-la como parametro de reajuste, ndo mais
o saldrio minimo. Por conseguinte, ndo hd como se falar em defasagem ou
reajustes proporcionais ao concedido ao salario minimo porque ele proprio
passou a ser reajustado pela Unidade de Referéncia de Pregos, pormenor que
torna ilegitima a pretensao de revisao nos termos da Sumula 260 do Tribunal
Federal de Recursos, por falta do critério nela estabelecido, o salario minimo,
a partir do surgimento da Unidade de Referéncia de Precos.

5. Acontece, porém, que os beneficios previdenciarios anteriores ao De-
creto-Lei 2.335/87 continuaram tendo direito a revisdo nos termos da aludida
sumula porque os reajustes pela Unidade de Referéncia de Pregos ndo corri-
giram a defasagem anterior, nem a extinguiram; apenas a diminuiram.

6. Desse modo, como o beneficio do apelado foi-lhe concedido em 22/
08/88 (fls. 11), por falta de base fatica, a Sumula 260 do Tribunal Federal de
Recursos, nao se aplica a espécie.

Com essas consideragdes, acompanho o ilustre Relator.
Nao foi lavrado o acdérdao correspondente.

A certidao do julgamento, todavia, foi assim langada (fls. 107):

Prosseguindo no julgamento, a Turma, a unanimidade, apds os votos
dos Exmos. Srs. Juizes Plauto Ribeiro e Catdo Alves, dando provimento a
apelacdo, determinou a remessa dos autos a Primeira Se¢do para revisao da
Stimula 21 desta Corte.

Acompanharam os Exmos. Srs. Juizes Catao Alves e Aldir Passarinho
Junior.

Brasilia, 5 de dezembro de 1995.
Por despacho de fis. 108, datado de 26/06/96, o entdo Relator Juiz Plauto

Ribeiro encaminhou os autos ao Ministério Publico, “eis que se trata de revisao
de parte da Sumula 21 desta Corte”.

Com vista, o Procurador Marinho Mendes Domenici, em parecer datado de
09/07/97, manifestou-se pela reforma parcial da Sumula 21/TRF1, da seguinte
forma (fls. 110/111):

A Stimula 21 dessa egrégia Corte preceitua:
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“O critério de revisdo previsto na Simula 260 do Tribunal Federal de
Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias da Constituigdo Federal de 1988, e aplicavel somente
aos beneficios previdenciarios concedidos até 04/10/88, perdeu a eficicia em
05/05/89.”

No processo em epigrafe, o beneficio do apelado foi concedido em
22/08/88, periodo de vigéncia do Decreto-Lei 2.335/87. Acontece que, com o
surgimento da Unidade Referéncia de Pregos, ndo se cogitou mais em defa-
sagem ou reajustes proporcionais ao concedido ao salario minimo, porque ele
mesmo passou a ser reajustado pela Unidade de Referéncia de Precos. Sendo
assim, ndo ha de ser aplicada a Simula 260 do Tribunal Federal de Recursos,
a partir da vigéncia do referido decreto.

Portanto, ¢ cabivel a reforma parcial da Simula 21, pois o periodo de
concessao do beneficio citado anteriormente confronta parcialmente com a
determinagdo desta simula, uma vez que esta preceitua a aplicacdo da Siimu-
la 260 do TFR a todos os beneficios previdenciarios concedidos até 04/10/88,
devendo entdo ser reformulada a aplicagdo dos critérios de revisdo previstos
na Stimula 260 no sentido de produzir efeitos até a data de vigéncia do Decre-
to 2.335, de 12 de junho de 1987.

Sendo assim, opinamos pela reforma parcial da Sumula 21 dessa colen-
da Corte.

Aos 09/04/97 os autos foram redistribuidos ao Juiz Leite Soares, por suces-
sdo ao primitivo Relator Juiz Plauto Ribeiro, que assumira a Vice-Presidéncia
desta Corte em 31/03/97 (fls. 112).

Consoante a certidao de fls. 114, os autos me foram redistribuidos em 06/
05/98, por sucessao ao Juiz Leite Soares, que se aposentara em 10/03/98, cujo
acervo processual me coube quando da minha transferéncia da 2* para 1* Turma
em maio/98.

Por despacho de 23/09/99, determinei a juntada do inteiro teor do acérdao
que deu origem a Stimula 21 desta Corte, para os fins do § 2° do art. 109 do RI/
TRF-1? Regido.

Aos 24/09/99 foi juntado o acorddo, da lavra do Relator Juiz Catao Alves, na
AC 93.01.13005-0/MG, apelante o INSS e apelada Amazilde Rehwagen oriundo
da 6* Vara Federal de Minas Gerais, assim ementado (fls. 123):

Previdéncia Social. Beneficio previdencidrio. Reajuste de proventos.
Criterios. Caréncia da agdo. Art. 58 do Ato das Disposig¢oes Constitucionais
Transitorias. Corre¢do monetaria.

1. O art. 58 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988 nao impede a revisdo judicial de calculos de be-
neficios previdenciarios, nem proibe o pagamento de prestacdes pretéritas.

2. Os calculos iniciais e dos reajustes posteriores dos valores dos bene-
ficios previdenciarios devem ser feitos consoante o disposto na Simula 260
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do Tribunal Federal de Recursos.

3. Corre¢ao monetaria a partir do primeiro pagamento a menor (Stmula
71, TFR, e Lei 6.899/81) — precedentes da Turma.

4. Apelacao denegada.
5. Sentenca confirmada.

6. Remessa a Se¢do para elaboracdo de simula sobre a matéria deter-
minada. (Caréncia da agdo — art. 58 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituigdo Federal de 1988).

Acordao
Vistos, relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas:

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, a
unanimidade, negar provimento ao recurso de apelagao de fls. 46/52 e deter-
minar a remessa dos autos a egrégia Primeira Sec¢do para inscri¢do da matéria
em sumula, nos termos do voto do Exmo. Sr. Juiz Relator, de acordo com re-
latério e notas taquigraficas constantes destes autos e que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Custas como de lei.
Brasilia, 16 de junho de 1993. (data do julgamento)

Juiz Catao Alves — Presidente e Relator.

O voto condutor do acordao tem o seguinte teor (fls. 119/121):

1. Nao ha como se falar em caréncia da a¢do em virtude do cumpri-
mento da determinagdo inserta no art. 58 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitorias da Constitui¢ao Federal de 1988, uma vez que este preceito
nao constitui dbice a pretensdo contida na peca vestibular, porque ndo impede
revisdo judicial de célculo de beneficio previdencidrio e embora ndo abranja
prestagdes pretéritas, contudo, também nao proibe seu pagamento.

2. No mérito, a decisdo recorrida também nao merece censura por ter
sido proferida de acordo com a Sumula 260 do egrégio Tribunal Federal de
Recursos:

“No primeiro reajuste do beneficio previdencidrio deve-se aplicar o
indice integral do aumento verificado, independentemente do més da con-
cessdo, considerado, nos reajustes subseqiientes, o salario minimo entdo
atualizado.”

3. Com relagdo a correcdo monetdria, acertada foi a estipulagdo feita
na sentenga porque, sendo o pagamento erroneo anterior ao ajuizamento do
pedido, o critério desejado no recurso resultaria em prémio a inadimpléncia
do réu em detrimento do direito da credora e em enriquecimento sem causa
por parte daquele, diante da inflagdo galopante que assola o Pais.

4. Nao fora isso, a forma de corre¢do monetaria impugnada tem en-
contrado guarida undnime nesta egrégia Turma em julgamento de recursos
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(AC 89.01.00256-6/MG, AC 89.01.09445-2/MG e AC 89.01.22624-3/MG
— Rel. Juiz Aldir Passarinho Junior — Sessao de julgamento — 13/09/89; AC
89.01.10128-9/MG e 89.01.10598-5/MG — Rel. Juiz Catdo Alves — DJU 23/
10/89 — Sessao 11 — p. 12.702).

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de apelagdo de fls. 46/52 e
confirmo a sentenca em discussdo, propondo, diante de reiteradas decisdes
convergentes das 1% e 2* Turmas deste Tribunal a respeito da possibilidade de
revisao de beneficios previdenciarios nos termos da Simula 260 do Tribunal
Federal de Recursos, em face do art. 58 do Ato das Disposicdes Constitucio-
nais Transitérias da Constitui¢do Federal de 1988 (AC 91.01.13607-0/MG,
AC 91.01.13608-9/MG, AC 91.01.05135-0/MG, AC 92.01.07566-9/MG,
AC 90.01.03899-9/MG, AC 89.01.16762-0/MG, AC 91.01.15721-3/MA,
AC91.01.10354-7/MG, AC 90.01.00933-6/MG e AC 91.01.04477-0/MG), a
remessa dos autos a Se¢do para elaboragdo de sumula sobre a matéria (Regi-
mento Interno, arts. 113, § 1°,e 117).

A certidao de julgamento foi a seguinte (fls. 122):

A Turma, a unanimidade, nos termos do voto do Exmo. Sr. Juiz Relator,
negou provimento a apelacdo e determinou a remessa dos autos a egrégia
Primeira Se¢do para inscrigdo da matéria em sumula.

Acompanharam os Exmos. Srs. Juizes Aldir Passarinho Junior e Leo-
mar Amorim.

Brasilia, 16 de junho de 1993.

Esta Primeira Se¢do, em julgamento de 24/11/93, fez editar a Sumula 21,
publicada no DJU 16/02/94, p. 4.382, que tem por referéncias dez acordaos da 1*
Turma e seis acordaos da 2° Turma, com o seguinte verbete:

Stmula 21.

O critério de revisao previsto na Sumula 260 do Tribunal Federal de
Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias da Constitui¢do Federal de 1988, e aplicadvel somente
aos beneficios previdenciarios concedidos até 04/10/88, perdeu a eficacia em
05/04/89.

Recebi os autos em 27/09/99.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — A Stimula 21 desta
Corte, repito, tem o seguinte enunciado:

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Aloisio Palmeira Lima, José Amilcar
Machado, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Assusete Magalhaes e Jirair Aram Meguerian. Ausente,
justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro.
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Samula 21.

O critério de revisdo previsto na Sumula 260 do Tribunal Federal de
Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposi¢cdes Consti-
tucionais Transitorias da Constitui¢do Federal de 1988, e aplicavel somente
aos beneficios previdenciarios concedidos até 04/10/88, perdeu a eficicia em
05/04/89.

O critério de reajuste da j4 transcrita Simula 260 do TFR, no ponto em que
aqui interessa, diz:

.. considerado, nos reajustes subseqiientes, o salario minimo entdo
atualizado.

O parametro, pois, para o reajustamento dos beneficios previdencidrios,
segundo o critério da Sumula 260/TFR, era estabelecido, entdo, em funcao dos
indices de alteracao do salario minimo, de tal sorte que eles deveriam ser reajusta-
dos sempre que fosse alterado o saldrio minimo, em consonancia com a previsao
contida no art. 1° do DL 2.171/84, verbis:

Art. 1° O reajuste dos beneficios de média e longa duragdo a cargo da

Previdéncia Social far-se-a sempre que for alterado o saldrio minimo, sendo
devido a contar da data em que este entrar em vigor.

Ocorreu, todavia, que o Decreto-Lei 2.335, de 12/06/87 (Plano Bresser), que
disp0s sobre o congelamento de precos e aluguéis, reajustes mensais de salarios
e vencimentos e instituiu a Unidade de Referéncia de Precos — URP, previra, no
seu art. 3°, que:

Art. 3° Fica instituida a Unidade de Referéncia de Precos — URP para
fins de reajustes de pregos e salarios. (grifei)

O seu seguinte art. 8° assegurou:

Art. 8° Fica assegurado aos trabalhadores, a titulo de antecipacdo, o
reajuste mensal dos saldrios, inclusive do saldrio minimo, pensdes, proventos
e remuneracdes em geral, em proporgdo idéntica a variagdo da Unidade de
Referéncia de Pre¢os — URP, excetuado o més da data-base. (grifei)

A Lei 7.604, de 26/05/87, que dispde sobre a atualizacdo de beneficios da
Previdéncia Social, determinou que “cabe ao ministro de Estado da Previdéncia e
Assisténcia Social atualizar os beneficios da Previdéncia Social segundo os crité-
rios estabelecidos para a politica salarial” (art. 5°).

Com base nesta delegacao do citado art. 5° e nas disposi¢des dos também
transcritos arts. 3° e 8° do DL 2.335/87, o ministro de Estado do Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social baixou a Portaria/MPAS 4.230 de 05/05/88, nos
seguintes termos:

Considerando o art. 153 do Regulamento de Beneficios da Previdéncia
Social, instituido pelo Decreto 83.080, de 24 de janeiro de 1979;
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Considerando o art. 5° da Lei 7.604, de 26 de maio de 1987,

Considerando os arts. 3° e 8° do Decreto-Lei 2.335, de 12 de junho de
1987, ¢

Considerando a Portaria 120, de 29 de fevereiro de 1988, do Ministro
de Estado da Fazenda, resolve:

1. Os beneficios em manutengao iniciados até 31 de abril de 1988, nos
termos da legislacdo da Previdéncia Social, serdo reajustados, a partir de 1°
de maio de 1988, em 16,19% (dezesseis inteiros e dezenove centésimos por
cento). (....).

Os mesmos dispositivos legais acima invocados embasaram iniimeras porta-
rias posteriores, como a Portaria/MPAS 4.246, de 03/06/88, que aplicou o reajuste
de 17,68% a partir de 1°/06/88; a Portaria/MPAS 4.263, de 1°/07/88, que aplicou
o reajuste de 17,68% a partir de 1°/07/88; a Portaria/MPAS 4.306, de 1°/08/88,
que aplicou o reajuste de 17,68% a partir de 1°/08/88; a Portaria/MPAS 4.320,
de 1°/09/88, que aplicou o reajuste de 21,39% a partir de 1°/09/88; a Portaria/
MPAS 4.359, de 04/11/88, que aplicou o reajuste de 21,39% a partir de 1°/11/88;
a Portaria/MPAS 4.372, de 05/12/88, que aplicou o reajuste de 26,05% a partir de
1°/12/88; e a Portaria/MPAS 4.390, de 02/01/89, que aplicou o reajuste de 26,05%
a partir de 1°/01/89.

Relembro em 05/10/88 foi promulgada a nova Constitui¢ao.

Neste contexto normativo-constitucional sobreveio a Lei 7.730, de 31/01/89
(Plano “Collor”), com efeito retroativo a 15/01/89 (resultante da conversdo da MP
32, de 15/01/89), que instituiu o “cruzado novo”, determinou o congelamento de
precos e estabeleceu regras para a desindexacdo da economia, estabelecendo que
os valores dos vencimentos, proventos, soldos, aposentadorias ¢ demais remune-
ragdes passariam a ser calculados de acordo com o Anexo I daquela lei, consoante
previsao do seu art. 5°, verbis:

Art. 5° Os salarios, vencimentos, soldos, proventos, aposentadorias e
demais remuneragdes de assalariados, bem como pensdes, relativos ao més

de fevereiro de 1989, se inferiores ao respectivo valor médio real de 1988,
calculado de acordo com o Anexo I, serdo para este valor aumentados.

Para ajustar os beneficios previdenciarios a sistematica instituida pela MP
32/89, convertida na Lei 7.730/89, fo1 baixada a Portaria/MPAS 4.405, de 25/01/
89, nos seguintes termos:

Considerando o art. 153 do Regulamento de Beneficios da Previdéncia
Social, instituido pelo Decreto 83.080, de 24 de janeiro de 1979;

Considerando o art. 5° da Lei 7.604, de 26 de maio de 1987;

Considerando a Medida Provisoria 32, de 15/01/89, da Presidéncia da
Republica, resolve:
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1. Os valores dos beneficios em manutengdo em janeiro de 1989, ex-
pressos em cruzados, serdo convertidos para cruzados novos na forma do art.

4° da Medida Provisoria 32, de 15 de janeiro de 1989.

2. A fixagdo dos valores dos beneficios em manutencao, para 1° de fe-
vereiro de 1989, sera feita de acordo com o art. 5° da Medida Provisoria 32,
de 15 de janeiro de 1989, mediante a multiplicagdo dos valores de janeiro de
1989 pelos fatores a seguir estipulados, observado, para este efeito, o més de
inicio do beneficio: (....).

A Lei 7.737, 28/02/89, que dispOs sobre o reajuste compensatério dos esti-
péndios de que trata o art. 5° da Lei 7.730/89, determinou, no art. 1°, que:

Art. 1° Se o valor dos estipéndios calculados conforme estabelecido no
art. 5° da Lei 7.730, de 31 de janeiro de 1989, for menor que o valor médio
real efetivo de 1988, fica assegurado reajuste compensatério no més de margo
de 1989, a ser incorporado em 3 (trés) parcelas mensais, iguais € sucessivas.

A partir de abril/89, os beneficios previdenciarios passaram a ser reajustados
segundo a equivaléncia estabelecida no art. 58 — ADCT, consoante Portaria/MPAS
4.426, de 08/03/89, verbis:

Considerando o disposto no art. 58 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitorias; e

Considerando os procedimentos que vém sendo adotados desde a pro-
mulgacao da Carta Constitucional, resolve:

1. Determinar a revisao dos valores dos beneficios de prestagdao conti-
nuada em manutengdo na data da promulgagdo da Constituicdo Federal, de
5 de outubro de 1988, a fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo, ex-
presso em numero de saldrios minimos, que tinha na data de sua concessao.

2. O Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS e a Empresa de
Processamento de Dados da Previdéncia Social — Dataprev adotardo as me-
didas necessarias ao cumprimento tempestivo do mencionado artigo, para
o que ficam autorizados a efetuar as despesas imprescindiveis, inclusive as
referentes a horas extras, até a efetivagao da citada revisao.

3. As prestagdes mensais dos beneficios atualizados de acordo com esta
portaria serdo devidas e pagas a partir do més de maio de 1989, relativamente
a competéncia de abril de 1989.

4. Instituir comissao de acompanhamento desse processo, composta
pelo presidente do INPS, que a coordenard, o presidente da Dataprev, o secre-
tario de Previdéncia Social e o Secretario de Estudos Especiais, do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social - MPAS.

5. Estabelecer que referida comissdo dé conhecimento quinzenal ao
ministro de Estado sobre o andamento dos trabalhos.

6. Esta portaria entra em vigor na data de sua publicagao.
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A analise sistematica deste acervo normativo me conduz a conclusiao de

que, com o advento do Decreto-Lei 2.335, de 12/06/87, os reajustes de todos os
beneficios previdenciarios, a cargo da Previdéncia Social, por énfase pleonastica,
ficaram atrelados a variagdo das URP’s, perdendo toda e qualquer referéncia com
o salario minimo, que passou, igualmente, a sofrer os mesmos efeitos da URP, tal
qual aqueles outros elementos.

Acrescento que, na pratica e em termos de resultado, a atual redacdo da Su-
mula 21 ndo conduz a absolutamente nada: ¢ indcua e ineficaz. Sua manutencao
pode dar a impressao, a primeira vista, de que alguma dela resultarad. Apenas im-
pressao, como ja demonstrei, porque o efeito da Simula 260 do TFR ultima com
o DL 2.335/87.

De conseqiiéncia, entdo, nao hd mais falar, a partir de junho/87 (data do DL
2.335/87) em utilizacao de indice proporcional nos reajustes dos beneficios pre-
videnciarios, nem de adog¢do do salario minimo atualizado no calculo daqueles
reajustes, para ensejar a aplicagdo do enunciado da Sumula 260 do extinto TFR.

Pelo exposto, acolho a proposta da 1* Turma para revisao parcial da Simula
21 desta Corte, em ordem a que se estabeleca que a eficacia do critério de reajus-
tamento previsto no enunciado da Simula 260 do TFR somente se aplica até o
advento do Decreto-Lei 2.335, de 12/06/87.

Pelo exposto, voto pelo cancelamento da Simula 21 e pela edicao de nova
sumula de teor assemelhado, da seguinte forma:

O critério de revisdo previsto na Sumula 260 do Tribunal Federal de

Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposi¢des Cons-

titucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988, perdeu a eficacia a
partir do Decreto-Lei 2.335, de 12/06/87.

E como voto.

Voto Vogal na Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: — Sr. Presidente, s6 con-
siderando que o art. 116, § 3°, exige quorum qualificado de 2/3 dos componentes
da Secdo, excluido o presidente da Se¢ao, e, como 2/3 de oito corresponderiam a
5,4, entdo teria que haver 6 julgadores presentes, excluido o presidente, € como
entendo que o impedido ndo se conta neste quorum, o que significa que s6 temos
5 juizes aptos a votar além do presidente, entendo que fica impossivel prosseguir
no julgamento.
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Voto Vogal na Questao de Ordem

O juiz que, como procurador da Reptblica, deu parecer para o julgamento da
AC, ndo estd impedido de participar da votacao de “questdo de ordem” relativa a
interpretacdo de norma regimental.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Senhor Presidente,
relativamente a questdo de ordem, a norma regimental exige para o inicio do
Jjulgamento (grifei) a composicao privilegiado de 2/3 e, ao inicio do julgamento,
estavamos com a composi¢ao plenaria. Por isso, iniciou-se o julgamento, com o
relatdrio e voto. Ao final do voto € que se deu a auséncia do Juiz Carlos Fernando
Mathias. Ainda assim, com a devida vénia do Juiz Jirair Meguerian, entendo que,
na interpretagdo do Regimento Interno, a exigéncia de 2/3 diz respeito aos compo-
nentes da Segdo (grifei), e ndo dos votantes (grifei), ¢ a norma especifica do mes-
mo Regimento diz da exigéncia do quorum de votagdo (grifel) que € por maioria
absoluta: isso é outra exigéncia do Regimento. Entdo, sdo duas coisas tratadas
distintamente. Uma, quorum para abertura do julgamento, e outra, guorum para a
decisdo. Como no momento estdo presentes 6 juizes, entendo que esta atendida a

primeira parte da exigéncia de quorum qualificado, com a devida vénia.

Questao de Ordem
Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Amilcar Machado: — Entendo da mesma maneira
j& exposta pelo Juiz Jirair Aram Meguerian. Entendo que nao héa quorum.

Questao de Ordem
Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Diante da decisdo relativa ao
impedimento do Juiz Carlos Eduardo Moreira Alves, entendo que deixa de existir
0 quorum, porque, para a apreciagao da questao de mérito, haveria necessidade
de guorum destinado ao julgamento de uniformizagdo de jurisprudéncia, que, no
caso, seria composto com a presenca de 2/3 dos membros da Secao.

Questao de Ordem
Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Senhor Presidente, tam-
bém vou pedir vénia ao eminente Juiz Luciano Tolentino Amaral, mas entendo
que, quando o Regimento Interno do Tribunal refere-se a 2/3 dos seus compo-
nentes, com a presenga deles, refere-se a presenca ndo meramente fisica, mas a
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presenga que permita voto efetivo, porque, a assim nao se entender, poder-se-ia

alterar profundamente a jurisprudéncia s6 com a presenga de um minimo de inte-
grantes do orgdo fracionario, desde que se tenha maioria absoluta, ainda que ndo
haja os 2/3 exigidos e que até mais de um juiz esteja impedido, ou ausente.

Assim, pego vénia, mas entendo que, efetivamente, os 2/3 regimentais refe-
rem-se a juizes aptos a votar.

Voto
22 Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Senhor Presidente,
com a devida vénia, entendo que o Juiz Carlos Moreira Alves (que, quando Pro-
curador da Republica, deu parecer na AC em comento) ndo esta impedido, porque
o impedimento ¢ para o julgamento do mérito da questdo. Como ja havia dito, o
parecer do entdo Procurador Regional da Republica Moreira Alves ¢ que agitou a
questao.

Na questdo de ordem, o que esta em debate ¢ a interpretacdo do Regimento.
E, entdo, matéria absolutamente diversa. Nao vejo obice juridico-processual a que
S. Exa. vote a “questdo de ordem” de interpretagao do Regimento nesta assentada.
Nao esta previsto em lugar nenhum o “impedimento” do juiz para apreciar “ques-
tao de ordem de interpretacao regimental”.

Como a norma, aqui, em discussao, ¢ regimental, ndo vejo esse impedimen-
to, data venia.

Voto
22 Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Amilcar Machado: — Concordo com o Sr. Juiz
Carlos Moreira Alves e considero Sua Exceléncia realmente impedido para o jul-
gamento e, conseqiientemente, para a questao de ordem.

Voto
22 Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — Da mesma
forma, considero o Sr. Juiz Carlos Moreira Alves impedido.
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Voto
22 Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — A meu ver, o Sr. Juiz Carlos
Moreira Alves nao esta impedido de votar na questao de ordem relativa a compo-
si¢do de quorum para a abertura da sessao. Nao ha impedimento. O impedimento,
se houver, esta restrito apenas ao julgamento do incidente de uniformizagdo. En-
tendo assim.

O Exmo. Sr. Des. Federal Amilcar Machado: — Data venia, a questao de
ordem incide sobre o julgamento, esta seria uma questao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Uma questdo depende da
outra. Uma questdo € saber se existe o quorum qualificado de dois tercos para a
abertura da sessdo e a outra ¢ questdao de ordem sobre se o Juiz Carlos Moreira
Alves poderia participar do julgamento.

O Exmo. Sr. Des. Federal Amilcar Machado: — E isso que estamos decidin-
do, agora, Sr. Presidente. Agora, com relacdo a primeira questao de ordem, se ha
ou nao quorum qualificado, ¢ a questdo de ordem levantada pelo Sr. Juiz Jirair,
que foi interrompida pela superveniéncia dessa nova questao de ordem, se o Juiz
Carlos Moreira Alves vota ou nao vota, so 1Sso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Também considero o Sr. Juiz
Carlos Moreira Alves impedido para participar da sessao de julgamento e proferir
voto.

E nesse aspecto...

O Exmo. Sr. Des. Federal Amilcar Machado: — Mas nao ¢ isso que esta em
julgamento, Sr. Presidente. E se ele esta impedido para votar na questdao de ordem,
se ha ou nao quorum.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — E isso que estou dizendo.
Se ¢ para o quorum qualificado destinado a abertura da sessdo, ndo vejo impedi-
mento. H4 questdes relativas ao guorum: primeira, quorum qualificado e segunda,
quorum a ser alcangado por maioria absoluta para julgamento. Nao vejo impedi-
mento, nesse aspecto, do Sr. Juiz Carlos Moreira Alves para o quorum de abertura
da sessdo. O impedimento de Sua Exa. € tdo-sé para o julgamento, que pode ser
feito pela maioria absoluta, excluido o Juiz Moreira Alves.

Voto
2% Questao de Ordem
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A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Senhor Presidente, o

art. 134, inciso II, do CPC dispde que ¢ defeso, ao juiz, exercer as suas fungdes
no processo contencioso em que funcionou, como 6rgao do Ministério Publico.
Entendo, assim, que o eminente Juiz Carlos Moreira Alves esta impedido, nao
sO para o julgamento do incidente de revisao de simula, como também para o
julgamento da questdo de ordem. A questao de ordem ¢ uma questao preliminar
ao julgamento do incidente de revisao. Assim, entendo que Sua Exceléncia esta
impedido, tanto para a questao de ordem, como para o julgamento da propria re-
visdo de sumula.

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — Senhor Presidente,
permita-me, Juiza Assusete Magalhaes, a preocupacao de Vossa Exceléncia esta
respondida no meu voto. Uma coisa € presenga, outra coisa ¢ a votacdo. Para a
votacdo, € maioria absoluta. A votacao ¢ por maioria absoluta, e aqui ha votantes
que podem dar maioria absoluta. Estou falando em tese “podem”. Posso até ser
vencido; quer dizer, se ndo obtiver a maioria absoluta esta rejeitado e ha elemen-
tos para isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira — Se Vossa Exceléncia me per-
mite, interpreto o voto da Juiza Assusete Magalhaes no sentido de que ela entende
que o quorum qualificado de 2/3 deve ser composto por juizes aptos a votar.

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes — E exatamente isso, Se-
nhor Presidente, entendo até que deveriamos alterar o Regimento e excluir essa
questdo de o presidente nao poder votar. Nao ha por qué.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — Ele nao esta proibido
de votar, ele esta excluido com o computo.

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes — Mas por qué? Nao tem
sentido.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — Ha quorum aqui
suficiente para a votagdao. Ha condi¢des de obter maioria absoluta. De votagao ha,
sim. Ele est4 excluido para efeito de quorum de abertura do julgamento. Quando
foi aberto o julgamento, senhor presidente, havia quorum.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Senhor Presi-
dente, também acompanho o Sr. Juiz Relator, porque diante do texto do Decreto-
Lei 2.335/87 a Stimula 21 realmente esta, em parte, superada.
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Pedido de Vista

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes — Sr. Presidente, foi muito
oportuna a intervencao do Juiz Jirair Aram Meguerian, porque a Simula 260 do
TFR originou-se de um julgado de Sua Exceléncia, quando ele era Juiz Federal no
Rio Grande do Sul. Ele proferiu a primeira ou uma das primeiras sentengas sobre
essa questdo, que chegou ao TFR.

O Exmo Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian — Inclusive minha senten-
ca era contra a segunda parte da sumula e digo, até hoje, como sempre ressalvei,
que a segunda parte da Simula 260, infelizmente, esta errada por falta de calculos
matematicos dos eminentes ministros do TFR, porque eles simplesmente compa-
raram o valor de um beneficio de mar¢co com o valor de uma salario minimo de
maio, o que estd errado. Mas ndo importa, virou sumula, e eu a apliquei. Mas na
segunda parte acabou o decreto-lei embarcando também nesse erro matematico.
Agora, a primeira parte da simula ¢ que me preocupa.

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes — Sr. Presidente, concluo
dizendo que ndo tenho duvida de que esse termo final de eficécia, fixado na Su-
mula 21 do TRF-1* Regido, esta incorreto. Ja havia manifestado, na Turma, minha
preocupagao quanto a essa questao, porque o juiz de 1° grau julgava corretamen-
te, € nos estavamos reformando a sentenca, com base na Sumula 21 do Tribunal.
Mas, diante dessa duvida — que € uma duvida fundada, e que se viu agora refor-
cada pelos argumentos dos eminentes Juizes Carlos Moreira Alves e Jirair Aram
Meguerian — peco vénia ao Juiz Luciano Amaral — sei da urgéncia que o caso
requer —,e peco vista dos autos, esclarecendo, desde ja, Sr. Presidente, que, como
o julgamento desta questdo exige quorum qualificado, trarei meu voto-vista na
proxima sessao da 1* Secao.

Voto-Vista

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes — A Simula 260 do TFR
— editada em 21/09/88 — buscou reparar dois prejuizos distintos, que eram apli-
cados aos beneficios previdencidrios: o primeiro, consistente na aplicagdo, sem
suporte legal para tal, de indice proporcional — e ndo integral — do aumento veri-
ficado, no primeiro reajuste do beneficio; o segundo, consistente na utilizagao do
salario minimo antigo — e ndo o vigente a data do reajuste, para enquadramento
do beneficio nas faixas da politica salarial instituidas pelo art. 2° da Lei 6.708/79,
que modificou a politica salarial.

A referida Sumula 260 do TFR tem como sua referéncia exatamente o art. 2°
da Le1 6.708/79.
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A matéria fica bem esclarecida pelo exame dos julgados do extinto TFR, que

serviram de referéncia a edi¢ao da aludida Stimula 260 do TFR.

Transcrevo, para tanto, trecho do Voto Condutor do acérdao unanime, pro-
ferido pelo eminente Ministro Dias Trindade, na 1* Turma do TFR, em 21/06/88,
como Relator da AC 146.469/SP, utilizada como referéncia a edicao da aludida
Sumula:

No que diz respeito ao mérito, duas sao as razoes que levam os autores
a dizer ilegais a determinagdo da renda mensal dos beneficios e os reajusta-
mentos subseqiientes: a) auséncia de previsdo legal, para que, ao se fixar a
renda mensal, e determinar o seu primeiro reajustamento se adote o critério
de fazé-lo em propor¢do, segundo mais proxima ou mais remotamente for
feito o requerimento, em rela¢do a variagdo do salario minimo, b) lesdo ao
direito dos beneficiarios, por ocasido dos subseqiientes, por se considerar o
fator de variagdo em relagdo ao salario minimo anterior e ndo ao vigente
no momento dos reajustamentos, considerado ainda indevido o expurgo de
quaisquer dos indicativos da politica salarial, aprovada pelo Decreto-Lei 15,
de 29 de julho de 1966, ao comando do art. 67 da Lei 3.708, de 26 de agosto
de 1960, com a modificacao introduzida pelo Decreto-Lei 66, de 21 de no-
vembro de 1966.

De relacdo a primeira, ndo ha previsdo legal, para a discriminagao,
que acarreta que segurados, com o mesmo tempo de servi¢o e com a mesma
media do salario de contribuicdo ou o mesmo saldario basico, venham a ter
beneficios diferentes, segundo requeridos sejam em meses diferentes, um
mais proximo e outro mais distanciado da época em que o saldrio minimo
tenha sofrido alteragdo, posto que o que a lei diz importar para a determina-
¢do da renda mensal ¢ o salario de beneficio, resultante do célculo da média
dos salérios de contribuicao. Para que tal critério pudesse ser aceito seria ne-
cessario que se introduzisse dado de variacdo mensal, segundo a modificacao
dos indices mensais de inflagdo, o que poderia determinar, por igual, que o
primeiro reajustamento do beneficio levasse em conta a data do inicio de sua
fruigdo.

No que tange ao segundo tema, nada estava a justificar que os rea-
Jjustamentos dos beneficios se fizessem com base em indicativo resultante do
salario minimo imediatamente anterior as datas para eles previstas, pois
que nenhuma norma assim dispunha, anteriormente a edi¢dao do Decreto-Lei
2.171 de 13 de novembro de 1984, que definitivamente, pos cobro a errada
pratica da autarquia, pois desajustada da propria legislagdo previdenciaria,
jungida que se achava a politica salarial decorrente do Decreto-Lei 15/66,
antes referido.

Isto posto, voto no sentido de negar provimento a apelagdo. (trecho do
voto condutor do acérddao da AC 146.649/SP, Relator Min. Dias Trindade, 12
T do TFR, unanime, julgado em 21/06/88, in DJU de 08/08/88)

Também o exame de outro precedente que serviu de referéncia a edigao da
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aludida Stimula 260 do TFR deixa claro que a anomalia prevista na segunda parte

daquele verbete sumular foi corrigida a partir do Decreto-Le1 2.171, de 13/11/84,
como se v€ do Voto Condutor do acorddao unanime da 2* Turma do TFR, proferido
na AC 139.967/SP, Relator o ilustre Ministro Fleury Pires, julgada em 17/05/88:

No que tange ao mérito, o recurso nao tem como prosperar. Duas sdo
as questoes em desate.

A primeira questdo posta a deslinde diz respeito ao percentual apli-
cado ao primeiro reajuste do beneficio. Estabeleceu o INPS fatores diferen-
ciados para o primeiro reajuste, criando um critério de proporcionalidade,
segundo o qual o reajuste inicial dos beneficios deveria ser proporcional
ao tempo decorrido entre o més da concessdo e o més do primeiro reajus-
tamento. Tal critério de proporcionalidade ndo encontra apoio legal, ja que
as normas que cuidam da matéria (art. 30 do Decreto 77.077/76, art. 153
do Decreto 83.080/79; art. 1°da Lei 6.708/79), ndo autorizam a adogdo do
critério utilizado pelo réu. E isto porque ¢ inadmissivel que segurados com
salarios de contribuicao iguais passem a perceber beneficios com valores di-
versos unicamente porque a data do inicio do beneficio de cada um também
¢ diversa. O inicio do pagamento do beneficio ndo pode alterar os aumentos
futuros. Nesse sentido, alids, € pacifica a jurisprudéncia desta Corte. Dentre
dezenas de arestos, confiram-se os seguintes julgados:

“Ementa: Previdéncia Social. Proventos. Reajuste. Calculo. O célculo
do reajuste dos proventos de aposentadoria previdenciaria, fixada esta com
base no valor de referéncia, ndo pode sofrer reducdo, resultante de critérios
administrativos, se ndo autorizado em comando de natureza legislativa, prin-
cipalmente para estabelecer distin¢do entre situagdes iguais. Sentenca con-
firmada.” (AC 109.765/RS, 2* Turma, Relator Ministro William Patterson,
unanime, in DJU de 17/04/86, p. 5.861).

“Ementa: Previdenciario. Proventos. Reajuste. Proporcionalidade. Fixado
o valor do beneficio com base no saldrio-contribuicao, ¢ incabivel qualquer
redu¢do dos proventos, no primeiro reajuste, efetivada a conta de critérios que
discriminem situagoes faticas idénticas, em fun¢ao da diversidade do més de
aposentacao do segurado.” (AC 109.693/RS, Relator Ministro José Dantas, in
DJU de 10/04/86, p. 5.267).

“Ementa: Previdéncia Social e Processo Civil. Legitimidade passiva.
Como o ato concreto proveio da autarquia, ¢ o instituto parte legitima no
polo passivo. Aposentadoria. Proporcionalidade. Nao se pode reduzir o valor
dos proventos ‘em funcdo apenas da diversidade do més de aposentagdo do
segurado’ (AC 104.126). Inexisténcia de contrariedade ao art. 165, paragrafo
unico, da Constitui¢do Federal. Apelacao desprovida.” (AC 100.619/RS, Re-
lator Ministro Nilson Naves, in DJU de 10/04/86, p. 5.258).

“Ementa: Previdéncia Social. Aposentadoria. Reajuste de proventos. 1.
Nao tem fundamento legal o critério pelo qual o INPS, no primeiro reajuste
de proventos, toma por base ndo o indice integral da politica salarial, mas ou-
tro proporcional ao nimero de meses em que o segurado estd na inatividade.
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II. Precedentes.” (AC 103.828/RS, Relator Ministro Costa Lima, in DJU de 102
20/03/86, p. 3.855).

Assim sendo, o primeiro reajuste do beneficio ndo pode ocorrer com
reducdo, mas deve ser efetivado com o indice integral de reajustamento, com
reflexos nos posteriores reajustes.

A segunda diz respeito ao escalonamento previsto na Lei 6.708/79, que
estabeleceu corre¢do automatica dos beneficios previdenciarios (art. 2°). Os
fatores de reajustamento estabelecidos na norma citada foram aplicados so-
bre o salario minimo anterior ao més-base do reajustamento. Todavia, o que
a Lei 6.708/79, art. 2°, estabeleceu, foi o escalonamento em faixas salariais
e de beneficios, tomando por base o salario minimo vigente no més-base de
reajustamento (maio e novembro) e ndo, como entendeu o INPS, o salario
minimo vigente no més anterior. Embora tal conclusdo ndo esteja expressa
no texto legal, outra ndo pode ser a solu¢do em face do mesmo texto. Em
primeiro lugar, porque o percentual escalonado na lei citada, a base do sa-
lario minimo, é verdadeiro reajuste, atualizagdo, correg¢do de valores que so
pode ser entendida em face dos elementos de formagdo vigentes no momento
em que se faz o reajuste. Se o reajustamento, na forma da lei, € realizado em
momento posterior a vigéncia do novo saldrio minimo, nao tem justificativa
o estabelecimento de faixas tomando-se como base o valor do salario minimo
anterior. Esse ¢ o exato sentido da Lei 6.708/79. Em segundo lugar, porque
o legislador, verificando que o entendimento do orgdo previdenciario ndo
correspondia ao objetivo legal, editou o Decreto-Lei 2.171, de 13/11/84 que,
no §1°do art. 2° estipulou expressamente que “para fins de enquadramento
do valor de beneficio nas faixas adotadas pela politica salarial, sera conside-
rado, a partir da vigéncia do presente decreto-lei, o novo saldario minimo™.
Conquanto esse decreto-lei tivesse estipulado que o critério seria “a partir
da vigéncia do presente decreto-lei”, esse critério ja se continha, induvidosa-
mente, na Lei 6.708/79. Assim, no periodo de novembro de 1979 até maio de
1984, os reajustes dos beneficios, efetuados pelo INPS, tomando como base
de escalonamento de faixas o salario minimo anterior ao més de reajusta-
mento, o foram ilegalmente, eis que, na forma da Lei 6.708/79, teria que ser
levado em consideragao o salario minimo novo, isto ¢, vigente nos meses de
reajustamento (maio e novembro). Por conseguinte, merece prosperar a pre-
tensdo de revisdo de beneficio previdencidrio com o escalonamento definido
pela Lei 6.708/79 tomando-se por base os salarios minimos vigentes nos
meses em que ocorreram os reajustamentos, até a vigéncia do Decreto-Lei
2.171/84, ja que posteriormente esse critério foi obedecido.

Nesse sentido, igualmente pacifica jurisprudéncia deste Tribunal (AC
132.807/SC, 1* Turma, Relator Ministro Costa Leite, AC 137.361/RS, 1? Tur-
ma, Relator Ministro Dias Trindade).

Em face do exposto, nego provimento a apelagao.
O respectivo acordao ficou assim ementado:

Previdéncia social. Beneficios. Reajuste de proventos.
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1. Ilegalidade do critério estabelecido pelo INPS para o primeiro rea-
juste dos beneficios, ao deixar de aplicar o indice integral de aumento entao
concedido, fazendo-o proporcionalmente em fungdo dos meses decorridos
desde a concessao inicial do beneficio.

2. Na vigéncia da Lei 6.708/79 o enquadramento da renda mensal do
beneficio nas faixas da politica salarial deve ser feito considerando-se o sa-
lario minimo vigente por ocasido dos reajustamentos e ndo o anterior. (AC
139.967/SP, Rel. Min. Fleury Pires, 2* T do TFR, unanime, julgado em 17/05/
88, in DJU de 08/08/88)

Com efeito, embora o Decreto-Lei 2.045, de 13/07/83, tenha abolido as fai-
xas da politica salarial, no periodo de 1°/08/83 a 31/07/85, assim dispds o Decre-
to-Lei 2.171, de 13/11/84 — em vigor a contar da data de sua publicacdo, mas com
efeitos retroativos a 1°/11/84 — in verbis:

Art. 1° — O reajuste dos beneficios de média ou longa duragdo a cargo

da Previdéncia Social far-se-4 sempre que for alterado o salario minimo, sen-
do devido a contar da data em que este entrar em vigor.

Art. 2° — Os indices do reajustamento serdo os mesmos da politica
salarial, considerando-se como més basico o do inicio da vigéncia do novo
saldario minimo.

§1° — Para fins do enquadramento do valor do beneficio nas faixas
adotadas pela politica salarial sera considerado, a partir da vigéncia ao
presente decreto-lei, o novo saldrio minimo.

§2° — Consideradas as possibilidades financeiras do Sistema Nacional
de Previdéncia e Assisténcia Social — Sinpas, notadamente a evolugdo da
folha de salarios-de-contribui¢do dos segurados ativos, o ministro da Previ-
déncia e Assisténcia Social podera fixar indices superiores aos previstos neste
artigo, levando em considerago a faixa percentual destinada a livre renego-
ciagdo entre empregados e empregadores.

Art. 4° — Este decreto-lei entra em vigor na data de sua publicacao, re-
troagindo seus efeitos a 1° de novembro de 1984.

Com fundamento expresso no aludido Decreto-Lei 2.171/84 foi editada a
Portaria MPAS 1.897, de 14/11/84 (que manteve, entretanto, a aplicacdo de indice
proporcional no primeiro reajuste do beneficio — item 2 da Portaria MPAS 1.897,
de 14/11/84).

Posteriormente, a Lei 7.604, de 26/05/87 — que dispds sobre a atualizacao
dos beneficios da Previdéncia Social, a partir de 1°/04/87 e deu outras providén-
cias — acabou por confessar e admitir, em seu art. 2°, o erro que a segunda parte da
Stimula 260 do TFR visou reparar. Determinou aquela lei a reparagdo do prejuizo
sofrido pelos segurados, no periodo de novembro de 1979 a maio de 1984, pelo
errado enquadramento nas faixas da politica salarial, mas a reparagdo foi apenas
parcial, ja que o art. 11 da aludida lei determinou que os efeitos financeiros seriam
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devidos tao-somente a partir de 1° de abril de 1987, sem o ressarcimento pretéri-
to.
Art. 2°— Os beneficios de duragdo continuada, corrigidos segundo a po-
litica salarial e mantidos atualmente pela Previdéncia Social Urbana, serdo, a
partir de 1°de abril de 1987, pagos com a atualizagdo prevista no art. 2° do
Decreto-Lei 2.171, de 13 de novembro de 1984, alcancando essa atualiza-
¢do, total ou parcialmente, o periodo de novembro de 1979 a maio de 1984,
conforme o segurado tenha usufruido o beneficio durante todo o periodo ou
parte dele.

Art. 10 — O ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social ex-
pedira instrugdes para a execucao desta lei.

Art. 11 — Os efeitos financeiros desta lei sao devidos a partir de 1° de
abril de 1987. (Arts. 2°, 10 e 11 da Lei 7.604, de 26/05/87)

A Lei 7.604/87, de 26/05/87, foi regulamentada pela Portaria MPAS 4.034,
de 19/06/87, que dispds sobre o regulamento dos beneficios previdenciarios em
geral, a partir de 1°/01/87, fazendo expressa remissao aos arts. 1°, 10 e 11 da refe-

rida Lei 7.604, de 26/05/87.

J& o art. 2° da aludida Lei 7.604, de 26/05/87 — que mais nos interessa, no
particular, em face da segunda parte da Sumula 260 do TFR — foi regulamentado
pela Portaria MPAS 4.039, de 25/06/87, que, fazendo expressa remissao ao art.
2° do Decreto-Lei 2.171, de 13/11/84, ¢ aos arts. 2°, 10 ¢ 11 da Lei 7.604, de 26/
05/87, fixou prazo, até julho de 1987, para que fosse efetuado o pagamento das
diferencgas decorrentes da aplicacao do aludido art. 2° da Lei 7.604/87, porventura
devidos a partir de 1°/04/87, in verbis:

O ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, no uso de
suas atribuigoes, €

Considerando o disposto no Decreto 83.080, de 24 de janeiro de 1979;

Considerando o disposto no art. 2° do Decreto-Lei 2.171, de 13 de no-
vembro de 1984;

Considerando o disposto nos arts. 2°, 10 e 11 da Lei 7.604, de 26 de
maio de 1987, resolve:

Art. 1° — A4 partir de 1° de abril de 1987, os beneficios de prestacao
continuada da Previdéncia Social Urbana, em manutencdo em 31 de marco de
1987, ja reajustados pela politica salarial, no periodo de novembro de 1979
até maio de 1984, serdo atualizados segundo os mesmos indices da politica
salarial, considerando-se para fins do enquadramento o inicio da vigéncia do
novo salario minimo.

Art. 2° — O INPS e a Dataprev adotardo as providéncias necessarias
para a efetivagdo do pagamento das diferengas, porventura existentes, até o
proximo més de julho.
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Art. 3°— Esta portaria entrard em vigor na data de sua publicacdo. (Por-
taria MPAS 4.039, de 25/06/87)

Entendo, pois, que a segunda parte da Simula 260 do TFR ndo mais se apli-
ca a partir de 17/11/84, data da retroacdo dos efeitos do Decreto-Lei 2.171, de
13/11/84.

Quanto a primeira parte da Sumula 260 do TFR — como asseverou o eminen-
te Relator — nao ha duvida de que, com o Decreto-Lei 2.335, de 12/06/87 — que
dispds sobre o congelamento de precos e aluguéis, reajustes mensais de salarios
e vencimentos, instituiu a Unidade de Referéncia de Precos — URP e deu outras
providéncias — ela ndo mais poderia subsistir, na pratica, em face do disposto no
seu art. 8°, quando assegurou “aos trabalhadores, a titulo de antecipagao, o reajus-
te mensal dos salarios, inclusive do saldrio minimo, pensdes, proventos € remu-
neragdes em geral, em propor¢do idéntica a variagdo da Unidade de Referéncia
de Precos — URP, excetuado o més da data-base”, politica salarial que ensejou a
edicao das portarias ministeriais invocadas pelo ilustre Relator.

Examinando, porém, as inumeras leis que regularam a politica salarial, até
onde me foi possivel verificar, percebi que, anteriormente ao Decreto 2.335, de
12/06/87, a politica salarial fora alterada pelo Decreto-Lei 2.284, de 10/03/86,
que, em seu art. 21, dispos que “os salarios, vencimentos, soldos, pensdes, pro-
ventos de aposentadoria e remuneragdes serao reajustados automaticamente pela
variacao acumulada do IPC, toda vez que tal acumulacdo atingir 20% (vinte por
cento) a partir da primeira negociagdo, dissidio ou data-base de reajuste”, sendo o
reajuste automatico considerado antecipagdo salarial.

Art. 21 — Os salarios, vencimentos, soldos, pensoes, proventos de apo-
sentadoria e remuneragdes serdo reajustados automaticamente pela variagao
acumulada do IPC, toda vez que tal acumulagao atingir 20% (vinte por cento)
a partir da data da primeira negociagdo, dissidio ou data-base de reajuste. O
reajuste automatico sera considerado antecipacao salarial.

Posteriormente, o Decreto-Lei 2.302, de 21/11/86 — que veio a ser revogado
pelo DL 2.335, de 12/06/87 — explicitou o assunto, em seu art. 1°:

Art. 1° — Os salarios, vencimentos, soldos, pensdes, proventos de apo-
sentadoria e remuneragdes serdo reajustados, automaticamente, pela variacao
acumulada do IPC, toda vez que tal acumulacdo atingir 20% (vinte por cen-
to), no curso do periodo de 12 (doze) meses, contados a partir da tltima data-
base oocrrida ap6s 28 de fevereiro de 1986.

Paragrafo unico. O reajuste, de que trata este artigo, ndo excedera a
20% (vinte por cento), ainda que a variacdo acumulada do IPC, no periodo
fixado, supere esse percentual, hipdtese em que o excedente serd computado
nos calculos subsequentes.
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Art. 2° — Completado o periodo a que se refere o art. 1° e ndo atingida
a acumulacdo de 20% (vinte por cento), far-se-4, na data-base, a revisdo dos
salarios de acordo com os indices atingidos até essa ocasido, observado o
disposto pelo art. 20, paragrafo unico, do Decreto-Lei 2.284, de 10 de margo
de 1986.

Em face do Decreto-Lei 2.284, de 10/03/86 — que instituiu o cruzado, como
unidade do sistema monetario brasileiro e alterou a politica salarial, no seu art. 21

— foram editadas as Portarias MPAS 3.720, de 04/04/86, ¢ 3.919, de 21/01/87.

A Portaria MPAS 3.919, de 21/01/87, j& aplicou, aos beneficios da Previdén-
cia Social, a nova politica salarial prevista no art. 21 do DL 2.284/86, utilizando
aliquota de reajuste de 20% (vinte por cento) sobre os beneficios, a partir de 1°/01/

87, considerando que o IBGE divulgara a variagdo do INPC, no periodo de marco
de 1986 a dezembro de 1986, em percentual de 22,15%:

O ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, no uso de
suas atribuicdes, ¢

Considerando que o disposto no art. 21 do Decreto-Lei 2.284, de 10 de
marco de 1986; e

Considerando que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
— IBGE divulgou a taxa oficial de variagdo do INPC no periodo de marco de
1986 a dezembro de 1986, de 22,15% (vinte e dois virgula quinze por cento),
resolve:

Art. 1° O Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS devera pro-
mover imediatamente a atualizagdo dos valores dos beneficios de duragdao
continuada da Previdéncia Social, mediante a aplicagdo da aliquota de reajus-
te de 20% (vinte por cento), com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 1987;

Art. 2° Determinar ao Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS,
ao Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia Social — Iapas e a
Dataprev — Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social que
preparem e emitam, respectivamente, os carnés especiais destinados ao pa-
gamento da diferenca resultante desse reajuste no prazo de urgéncia que a
medida recomenda.

Entendo, pois, até onde me foi possivel apurar, que a primeira parte da aludi-
da sumula ndo mais poderia incidir, na pratica, a partir do Decreto-Lei 2.284, de
10/03/86, em face do disposto no seu art. 21 e da aludida Portaria MPAS 3.919,
de 21/01/87.

Lembro, entretanto, que tal critério de aplicacao de reajuste proporcional, no
primeiro reajustamento do beneficio, passou a ser expressamente permitido pela
Lei 7.787, de 30/06/89, para os beneficios concedidos a partir de 06/10/88 (art.
15, 1, in fine) e pelo art. 41, 11, da Lei 8.213/91.
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Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian — Acompanho o Relator,
sugerindo apenas pequena alteragdao no texto da nova simula para que ndo pairem
davidas sobre a aplicabilidade da Samula 260/TFR em relagdo aos beneficios
concedidos antes de junho de 1987, uma vez que tal aplicagdo gera reflexos até a
execucao do disposto no art. 58 do ADCT/88, com termo inicial previsto no seu
paragrafo unico, ja que nao had nenhum estudo/levantamento sobre a existéncia ou
nao de algum feito referente a época em questdo, ainda tramitando pela Primeira
Regido.

O critério de revisdo previsto na Stmula 260 do Tribunal Federal de
Recursos, diverso do estabelecido no art. 58 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias da Constitui¢do Federal da 1988, perdeu a eficacia em

relacdo aos beneficios concedidos apods a vigéncia do Decreto-Lei 2.335, de
12 de junho de 1987.

E como voto.

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian — Vou colocar uma
questdo de ordem, porque nao ha ninguém aguardando votagdo, em virtude da
alteragdo regimental, uma vez que ndo hd mais a vaga do Desembargador Carlos
Fernando Mathias.

Corte Especial

Conflito de Competéncia

2001.01.00.020216-8/DF
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Autor: Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. Brasilino Pereira dos Santos
Réu: Instituto de Previdéncia dos Servidores Militares do Estado de Minas

Gerais — IPSM
Advogados: Dr. Arildo Ricardo e outros
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Réu: SRM - Participagoes Empresariais Ltda.
Advogados: Dr. Evio Marcos Ciliao e outro

Réu: Geraldo Dalcanale

Advogado: Dir. Joao Leal Junior

Réu: Ibex — Consultoria Internacional Ltda.

Advogados: Dr. Ernanes Crispim e outros

Réu: Banco Comercial Bancesa S/A
Advogados: Dr. Joao Afranio Montenegro e outros
Réu: Diplomata Turismo Ltda.
Advogados: Dr. Anisio Batista Madureira e outro
Réu: Jader Fontenelle Barbalho

Advogado: Dr. Diniz Justiniano de Santanna
Réu: fris Rezende Machado

Advogados: Dr. Joao Eduardo de Drumond Verano e outros
Réu: Antoénio César Pinho Brasil
Advogados: Dr. Paulo Souza e Silva

Réu: Ronaldo Barata

Advogado: Dr. Ronaldo Barata

Réus: Valdir Ganzer e outros

Advogados: Dr. Luiz Carlos Bettiol e outros

Suscitante: O Exmo. Sr. Des. Federal da 2% Secao do Tribunal Regional Federal da
1* Regiao

Suscitado: O Exmo. Sr. Des. Federal da 3% Se¢ao do Tribunal Regional Federal da
1* Regiao

Publicacao: DJ 2 de 25/05/05

Ementa

I. Se a discussao objeto da tematica de fundo da agdo diz com a anulagdo ou
anulabilidade de ato administrativo, a competéncia em razdo da matéria deve ser
estabelecida pela tematica de fundo da acao, nos exatos termos do art. 8°, § 5°, do
RITRFI.

II. Embora possuindo a acao popular disciplina e objeto diverso da agao de
improbidade administrativa, quando aquela (agdo popular) ¢ intentada com o ob-
jetivo Unico de reparagdo do dano causado por possivel desvio de conduta com
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ambiéncia de improbidade administrativa, elas assemelham-se, ainda que a acao
popular, ancid e mais abrangente, ¢ a acdo de improbidade, moderna e mais proxi-
ma da acao penal, porque o resultado util coincide, a reposi¢do de valores.

II1. Nessa conjuntura, a agdo popular ndo esta adstrita ao ato administrativo
genérico, mas ao ato administrativo advindo de pratica tida por improba, o que
leva a aplicacao do § 5° do art. 8° do RITRF1 para defini¢gdo da competéncia (ma-
téria de fundo).

I'V. Conflito de competéncia de que se conhece para declarar competente a
2* Secao.

V. Pecas liberadas pelo Relator em 05/05/05 para publicagdo do acérdao.
Acérdao

Decide a Corte Especial conhecer do conflito para declarar competente a 2*
Secao por maioria.

Corte Especial do TRF-1? Regido — 05/05/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Por agravo proto-
colizado em 10/04/01, o Ministério Publico Federal pediu a reforma da decisao
(fls. 26/30) datada de 28/02/01, do MM. Juiz Federal Joao Luiz de Sousa, que,
nos autos da Acao Popular 93.00.08452-6, ajuizada por Valdir Ganzer, Vladimir
Palmeira e Jaques Wagner contra Jader Fontenelle Barbalho, Iris Rezende Machado
e Antonio César Pino Brasil, depois de deferida a liminar (fls. 159/60) suspensao
do resgate dos TDA’s emitidos no periodo em que os réus ocuparam o cargo de
Ministro da Agricultura e Desenvolvimento Agrario, acolhendo peticdes de SRM
— Participagdes Empresariais Ltda. (fls. 174/5), Geraldo Dalcanale (fls. 181/2),
Banco Comercial Bancesa S/A (fls. 183/5), Diplomata Turismo (fls. 186), Ibex
— Consultoria Internacional Ltda. (fls. 187/8), Instituto de Previdéncia dos Servi-
dores Militares do Estado de Minas Gerais — [PSM para levantamento de TDA’s
e evocando MS impetrado nesta Corte para liberagao de TDA’s, impetrado contra
a liminar deferida na agdo popular, cujo julgamento (com transito em julgado)
limitou a suspensdo do resgate apenas aos TDA’s emitidos em complementacao
as aquisicoes de terras e/ou desapropriagdes, lhes deferiu o resgate dos TDA’s que
nao foram emitidos em complementacdo a avaliagdo.

O Ag2001.01.00.020216-8/DF foi originariamente distribuido, em 16/04/01
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ao Des. Federal Mario César Ribeiro, a época integrante da 4* Turma/2* Segao.
Em 1°/10/03, por forca das novas competéncias da Corte, o processo foi redis-
tribuido ao Des. Federal Candido Ribeiro, integrante da 3* Turma/2* Se¢do, que,
por decisdo datada de 20/04/04, declinou da competéncia para uma das Turmas
que compdem a 3* Se¢do, ao entendimento de que a matéria de fundo discutida
nos autos, acao popular para anulagdo de TDA’s emitidos com irregularidades, ¢
matéria que se insere na competéncia do art. 8°, § 3°, do RITRF1.

Redistribuidos os autos em 27/03/04 a Des. Federal Maria Isabel Gallot-
ti Rodrigues, integrante da 6* Turma/3® Se¢do. Por decisdo (fls. 350) datada de
1°/12/04, o MM. Juiz Federal Jodao Carlos Costa Mayer Soares (convocado), ao
invés de suscitar conflito, devolveu os autos para a 2? Secao, ao entendimento de
que a matéria de fundo, porque trata de irregularidades na emissao de TDA’s em

processos expropriatorios, tem sua competéncia definida no art. 8°, § 2°, inciso 111,
do RITRFI.

Retornando os autos em 18/01/05 ao Des. Federal Candido Ribeiro, inte-
grante da 3? Turma/2* Secao, S. Exa. suscita conflito negativo de competéncia (fls.
353/5):

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico
Federal, da decisao que, nos autos da a¢dao popular que menciona, deferiu o
desbloqueio e levantamento de titulos da divida agraria — TDA’s em favor de
SRM - Participacdes Empresariais Ltda., IPSM — Instituto de Previdéncia
dos Servidores Militares do Estado de Minas Gerais, Geraldo Dalcanale, Ibex
— Consultoria Internacional Ltda., Banco Comercial Bancesa S/A e Diploma-
ta Turismo Ltda.

Afirma o agravante que a a¢do popular foi ajuizada visando a condena-
¢do dos réus ao pagamento dos prejuizos causados pela emissdo de titulos da
divida agraria com varias irregularidades nos processos expropriatorios, nos
termos da dentincia levada ao Tribunal de Contas da Unido e auditoria reali-
zada por técnicos daquela Corte.

Inicialmente foi o feito classificado como desapropriacao e distribuido
ao Desembargador Federal Mério César Ribeiro, que deferiu o pedido de
efeito suspensivo.

Vieram-me os autos redistribuidos, oportunidade na qual declinei da
competéncia para o julgamento em favor de uma das Turmas da egrégia Ter-
ceira Se¢do, ao fundamento de que se tratava de questdo relativa a matéria de
Direito Administrativo e ndo de desapropriagdo (fls. 344).

O Relator convocado, Juiz Jodo Carlos Costa Mayer Soares, entendeu
que, como a matéria de fundo diz respeito a desapropriagdo, a competéncia
seria da egrégia Segunda Secao (fls. 350).

Com a devida vénia, por manter meu entendimento no sentido de que
a questdo ventilada na a¢@o popular ¢ tipicamente de Direito Administrativo,
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dada a propria natureza da acdo, que se presta a anula¢do ou declaragao de
nulidade de atos lesivos ao patrimonio publico, sendo irrelevante a questdo de
fundo para fins de competéncia.

Assim sendo, suscito o presente conflito negativo perante a Corte Espe-
cial, com fulcro no disposto no art. 235 do Regimento Interno, a fim de que se
declare a competéncia da colenda Terceira Segao para o julgamento do feito,
por se tratar de Turma especializada em Direito Administrativo.

A PRR (fls. 389/90) opina pelo conhecimento do conflito, declarando-se
competente o suscitante (3* Turma/2* Secao), ao entendimento de que a matéria
de fundo, anulagdo de TDA’s emitidos em processo expropriatorio” define a com-
peténcia da 2 Secao.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Esta a matéria de
fundo tratada na agdo popular:

3. Em agosto de 1988 o Tribunal de Contas da Unido foi provocado
para averiguar dentncia apresentada pelo Partido dos Trabalhadores (....), que
apontava uma série de irregularidades praticadas pelos srs. Jader Fontenelle
Barbalho e {ris Resende Machado, no exercicio do cargo de Ministro de Es-
tado do Desenvolvimento e Reforma Agraria (em carater efetivo ou interino),
nos processos de desapropriagdo ou aquisi¢ao, mediante compra e venda de
terras, sob a justificativa que seriam utilizadas no assentamento de trabalha-
dores rurais.

(...)

6. As irregularidades podem ser resumidas brevemente a auséncia de
avaliacdo; complementacao de titulos apos a lavratura de escrituras; diferen-
¢a substancial entre os precos das avaliagdes e os precos pagos em TDA’s e
aquisicdo de terras imprdprias para agropecuaria.

()

31. Vé-se, por isso, que o real intento dos acionados nao era resolver
os conflitos possessorios ali existentes. Essa era apenas “cortina de fumaga”
para tentar justificar o negdcio e viabilizar a negociata entre eles e seus apa-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel Paes Ribeiro, Souza
Prudente, Anténio Savio de Oliveira Chaves, Maria do Carmo Cardoso, Carlos Fernando Mathias
e os Exmos. Srs. Des. Federais convocados para compor o quorum José Amilcar Machado, Maria
Isabel Gallotti Rodrigues, I.eomar Barros Amorim de Sousa e Neuza Maria Alves da Silva. Ausente,
eventualmente, o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes. Ausentes, justificadamente,
os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto, Catao Alves, Assusete Magalhaes, Olindo Menezes,
Mario César Ribeiro, Carlos Olavo, Joao Batista Moreira, Selene Maria de Almeida e Fagundes de
Deus.
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drinhados.

O pedido da acdo popular estd assim:

80. Por todos os fatos anteriormente descritos e outros que poderao vir
a tona no curso do processo, com a analise da documentacao anexada e da
que Vossa Exceléncia devera requisitar, evidencia-se a procedéncia da agdo,
assumindo os autores, na condi¢do de cidadaos no exercicio do mandato par-
lamentar federal, a responsabilidade pela preservagdo do bem comum.

81. Isto posto, requerem os proponentes da presente agao:
a) seja determinada sua procedéncia;

b) a suspensao por medida liminar do resgate dos titulos da divida agra-
ria emitidos no periodo em que o sr. Jader Barbalho ocupou o cargo de Minis-
tro da Agricultura e Desenvolvimento Agrario, em especial os titulos emiti-
dos para pagamento das indeniza¢des do dominio ttil das areas integrantes do
Poligono dos Castanhais no sul do Estado do Pard, conforme relacionado no
documento 1, p. 139, em anexo, bem como a utilizagdo nas hipdteses do art.
105 da Lei 4.504/65 e das resolugoes CD/PND 5, 6, e 7 da Comissao Diretora
do Programa Nacional de Desestatiza¢do e demais normas relativas ao PND.

) ()

f) a condenacdo dos suplicados ao pagamento dos valores apurados,
conseqiiéncia dos atos lesivos, mediante reposicdo aos cofres publicos, na
medida exata da lesdo causada.

(....)

A agdo popular tem sua disciplina na Lei 4.717, de 29/06/65, que, em seu art.
1° textualiza:
Art. 1°. Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo
ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a

Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos
sociais autonomos....

Vé-se que a acdo popular tem como fim tnico a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de ato administrativo.

Nao ha qualquer relacao direta, de causa e efeito, ou mesmo de identidade,
em relacdo a emissdo dos TDA'’s, cuja validade ndo se discute nem se trata de
qualquer vicio formal na sua emissao.

O ato administrativo atacado diz com a lesdo aos cofres publicos, esta sim a
matéria de fundo objeto da agdo popular, que busca a reposicado ao erario de valo-
res desviados.

A ac¢do popular, por sua similitude, no caso, tem os mesmos contornos da
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acao de improbidade administrativa, que tem sua disciplina na Lei 8.429, de 02/

06/92, que, em seu art. 10 dispde:
art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer a¢do ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda pa-

trimonial, desvio, apropria¢cdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

L(..)

V. permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locacao de bem ou ser-
vigco por preco superior ao de mercado.

Vé-se, entdo, que o resultado buscado na agdo popular tem os mesmos efeitos
que se intentada a acdo de improbidade administrativa, o que as torna “primas”.
Vale dizer, alcangam os mesmos objetivos reclamados pela sociedade. Sem que
se perca de vista, por certo, que a agdo popular € ancid e mais abrangente, sendo a
acdo de improbidade administrativa moderna e mais proxima da acao penal.

A 2% Secdo compete o processamento e julgamento dos feitos que tratem de
improbidade administrativa:

Art. 6°. Ha no Tribunal, estabelecidas em razao da matéria, quatro areas
de especializacdo, a saber:

I. beneficios previdenciarios e servigos publicos;
II. penal, improbidade administrativa e desapropriagao;
II1. administrativo, civil e comercial
IV. tributario, financeiro e conselhos fiscais.
A acdo que trata da anulacdo do ato administrativo, nos exatos termos do

§ 5° do art. 8° do RITREF, tem sua competéncia definida em razdo da matéria de
fundo:

Art. 8 (....)

§ 5° Os feitos relativos a nulidade e anulabilidade de atos administrati-
vos serdao de competéncia da Secao cuja area de especializagdo esteja afeta a
matéria de fundo.

Como a matéria de fundo converge para a improbidade administrativa, apli-
ca-se o § 5°do art. 8° do RITRF1 para fixar a competéncia da 2* Secao.

Pelo exposto, conheco do conflito para declarar competente o suscitante, 2*
Sec¢ao/3? Turma desta Corte.

E como voto.

Voto Vogal
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O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, tam-
bém acompanho e acrescento ainda que, além dos aspectos da improbidade, ha
relagdo também com a desapropriagdo, que ¢ da 2* Secao.

Primeira Secao

Embargos Infringentes na Apelagao Civel

1997.01.00.024857-7/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves
Embargantes: Carlos Alberto Guedes Junior e outros
Advogados: Dr. Marconi Medeiros Marques de Oliveira e outro
Exmbargada: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 03/05/05

Ementa

I. A gratificacdo pelo exercicio da fun¢do de auxiliar especializado (motoris-
ta) somente ¢ devida aos servidores que para ela foram designados e a exerceram,
sendo inadmissivel sua extensao, sob fundamento, sequer comprovado em seu
pressuposto, de isonomia.

II. Se ndo ¢ dado ao Poder Judiciario, que ndo tem fung¢do legislativa, ma-
jorar vencimentos de servidor publico a pretexto de isonomia, por identidade de
razao lhe ¢ defeso estender gratificagdo, pelo exercicio de fungdo, a funcionarios
que ndo a exerceram.

III. Embargos rejeitados.
Acérdao

Decide a Primeira Secdo, por unanimidade, rejeitar os embargos infringen-
tes, nos termos do voto do Senhor Relator.

1* Secdo do TRF-1* Regidao — 19/04/05.
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Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Carlos Alberto Guedes
Janior e outros titulares de cargo de agente de seguranca judiciaria quando da
propositura da acao, hoje técnicos judiciarios desta Corte Regional, area Servicos
Gerais, especialidade Seguranca e Transporte, opdem embargos infringentes a
venerando acordao da Segunda Turma, para o qual designada Relatora a insigne
Des. Federal Assusete Magalhdes, cujos fundamentos restaram sintetizados na
seguinte ementa:

Constitucional e Administrativo. Agentes de seguranga judicidria.
Exercicio de fungdo gratificada de auxiliar especializado. Necessidade de
designacdo para o seu exercicio, obedecida a tabela numérica de lotacao das
fungdes gratificadas. Arts. 2° e 3° do Ato Regulamentar TRF/1? Regido 85/89
— anexos da Resolucdo 11/92-TRF/1* Regido. Inexisténcia de ofensa ao art.
39, § 1°, da CF/88 (redagdo anterior a EC 19/98) — Stimula 339 do STF.

I — As fungdes gratificadas, previstas no Ato Regulamentar 85/89 do
TRF/1* Regido, foram criadas em niimero certo e determinado, de acordo
com a tabela numérica de lotacao das fungdes, e o seu provimento depende de
designacao do presidente do Tribunal (arts. 2° e 3° do Ato Regulamentar 85/
89), e, em assim ocorrendo, fica o servidor submetido ao regime de integral
dedicagdo ao servigo, podendo ser convocado sempre que houver interesse da
Administragdo, independentemente da jornada didria de trabalho do 6rgao,
conforme disposto no § 1° do art. 19 da Lei 8.112/90. O mesmo ocorreu com
a Resolugdo 11/92 — TRF/1* Regido.

IT — Assim, o s6 fato de os autores integrarem o cargo efetivo de agente
de seguranca judiciaria do Tribunal ndo lhes confere o direito a percepgao da
fun¢do gratificada de auxiliar especializado.

IIT — Inexiste ofensa ao principio da isonomia, inserto no art. 39, § 1°,
da CF/88 (na redagdo anterior a EC 19/98), porquanto o preceito constitucio-
nal refere-se a cargos publicos, enquanto pleiteiam os autores a percepgao
de gratificagdo concernente ao exercicio da funcao de auxiliar especializado
— fungdo exercida apenas pelos paradigmas e para a qual ndo foram os autores
designados.

IV — Ademais, a funcao gratificada, relativa a natureza do trabalho exe-
cutado, esta excepcionada pelo art. 39, § 1°, in fine, da CF/88, na redacdo an-
terior a EC 19/98, e ndo integra os vencimentos, mas a remuneragao, tal como
previsto no art. 1°, IT e I11, da Lei 8.852/94 — que disp0s sobre a aplicagdo do
aludido art. 39, § 1°, da CF/88.

V — “Nao cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcdo legislativa,
aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia.”
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(Stmula 339 do STF)
VI — Apelagao improvida (fls. 230).

Pedindo prevaléncia do douto voto vencido, do eminente Des. Federal Car-
los Fernando Mathias, afirmam os embargantes, em sintese, haver o aresto embar-
gado feito tdbula rasa do postulado constitucional da isonomia, porquanto ocupa-
vam o cargo de agente de seguranca judiciaria e desempenhavam, de fato e por
for¢a de lei, as fungdes de transporte e seguranca, inclusive de autoridades, bem
como servicos externos ordenados por seus superiores hierdrquicos, encontran-
do-se lotados no mesmo setor dos paradigmas, assim na Secao de Transportes da
Divisao de Servig¢os Gerais. Ponderam que, ao instituir a fungdo de auxiliar espe-
cializado (motorista) em niimero certo e, por conseguinte, exclui-los da incidéncia
da vantagem, o Ato Regulamentar 85/89 discriminou, de forma absolutamente
incompativel com a ordem constitucional, servidores detentores de idéntico status
juridico, razdo por que, se a gratificacdo era devida em virtude do exercicio de
atividades comuns a todos e se confundiam com as préprias atribui¢des do cargo
publico de provimento efetivo, haveria de ser paga a todos indistintamente. Afir-
mam incontroversa a execugdo das tarefas de transporte e seguranca pessoal de
magistrados e do diretor-geral, demonstrada jornada de trabalho idéntica a dos pa-
radigmas, a deixar evidente a inexisténcia de justificativa para a discriminagdo no
pagamento da vantagem em questdo, destituida de carater individual e sem dizer
respeito a natureza ou ao local do trabalho. Argumentam, por fim, absolutamente
Inexistente, falso e inidoneo o critério eleito como elemento discriminador, assim
a execucao de tarefas de transporte e seguranca pessoal dos juizes e do diretor-
geral, bem como de servigos externos determinados pelos superiores, asseverando
ter a gratificacdo a natureza juridica de vencimento, por representar, em Ultima
analise, retribuicdo pecunidria relativa ao exercicio de tarefas inseridas no feixe
de atribui¢des dos cargos publicos exercidos.

Impugnacao ao recurso a fls. 258/260.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Assinala o voto-vista da
ilustre Desembargadora Federal Assusete Magalhdes, Relatora designada para a
lavratura do acordao embargado:

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais José Amilcar Machado, Luiz
Gonzaga Barbosa Moreira e Antonio Savio de Oliveira Chaves. Ausentes, justificadamente, os Exmos.

Srs. Des. Federais Mario César Ribeiro, Jirair Aram Meguerian e Neuza Maria Alves da Silva.
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Pretendem os autores, agentes de seguranca judicidria, classe A, do Tri-
bunal Regional Federal da 1* Regido, lotados na Divisdo de Segurancga, Vigi-
lancia e Transporte, a percep¢do, desde agosto de 1989, da Gratificagdo de
Representacao de Gabinete, instituida pelo Ato Regimental 85, de 30 de maio
de 1989, ao fundamento de que os servidores paradigmas indicados a fls. 4,
agentes de seguranga classe A, que exercem a mesma fun¢do dos autores,
recebem a aludida gratificagao.
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Como se v€ dos autos, os autores sdo agentes de segurancga judiciaria
desta Corte — a exce¢do do requerente Nivaldo Almeida do Nascimento, que
ocupou o aludido cargo até 29/03/95, quando foi desligado do Tribunal.

A Lei 7.727, de 9 de janeiro de 1989, dispos sobre a composi¢ao inicial
e criou o quadro de pessoal dos Tribunais Regionais Federais.

Fundamentado no art. 96, I, b, da Constitui¢cao Federal — que estabelece
competir privativamente aos tribunais a organizagao de suas secretarias e ser-
vigos auxiliares — a Presidéncia do TRF/1* Regiao editou o Ato Regulamentar
85, de 30 de maio de 1989.

O Ato Regulamentar 85/89 estabeleceu, in verbis:

“Art. 1°— Fica instituida a Tabela de Representagdo de Gabinete no Tri-
bunal Regional Federal da 1* Regido, na conformidade do Anexo I deste ato.

§ 1°— Os valores das indenizagdes das fungdes de que trata este artigo
sdo as constantes do Anexo I deste ato regulamentar.

§ 2° — Na designacdo para o exercicio das fun¢des constantes na Tabela
de Representacdo de Gabinete do Tribunal serdo observadas as correlagdes
com as categorias funcionais indicadas e a sintese das atribui¢des definidas
na forma do Anexo II deste ato regulamentar.

Art. 2° — A Secretaria de Recursos Humanos fara publicar, no Boletim
de Servigo, a tabela numérica de lotagao das funcdes do Tribunal.

Art. 3° — As fungdes a que se refere o presente ato regulamentar serdo
providas mediante designa¢do do presidente do Tribunal e a concessdo da
gratificacdo serd devida a partir da publicacdo do respectivo ato.

Art. 4° — Este ato regulamentar entra em vigor na data de sua publica-
¢ao.” (fls. 28)

Portanto, de acordo com o disposto no art. 3° do Ato Regulamentar
85/89, ha necessidade de prévia designacao para o exercicio das fungdes nele
previstas e percepcao da gratificagcdo de representagdo, tal como consta dos
Anexos I e II do aludido ato regulamentar (fls. 29/30). De outro lado, o art.
2° do referido ato estatuiu que a Secretaria de Recursos Humanos publicaria,
no Boletim de Servigo do Tribunal, a tabela numérica de lotagdo das fungdes
nele previstas.

Destarte, conforme se verifica do anexo de fls. 48 — que existe e foi
publicado no Boletim de Servico desta Corte — foram criadas 6 (seis) grati-
ficacdes de auxiliar especializado, para a fungdo de motorista, destinadas a
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Cabe salientar que no Anexo II do mencionado ato regulamentar ficou
estabelecido que a funcao de auxiliar especializado seria exercida por moto-
rista — agente de segurancga judiciaria — para executar as tarefas de transporte e
seguranga pessoal dos juizes e do diretor-geral, assim como servigos externos
determinados pelos superiores.

Posteriormente, a Resolugao 18, de 21/12/92 — que dispde sobre a estru-
tura organizacional do TRF/1* Regido — previu a gratifica¢do de representagao
de auxiliar especializado, para os ocupantes de cargo de agente de seguranca
judiciaria (motorista), para “executar as tarefas de transporte e seguranca pes-
soal dos juizes, assim como servigos externos determinados pelos superio-
res”, e em seu item 4.2.2, criou 6 (seis) gratificagdes de auxiliar especializado
(motorista) para a Secretaria de Administracao da Corte (cf. fls. 31/34).

Contrariamente ao alegado pelos autores, as gratificagdes de represen-
tacao vindicadas foram criadas em ntimero certo e determinado e necessitam
de prévia designacdo para seu provimento.

O art. 39, § 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988, na redagao anterior a
EC 19/98, preceitua:

“A lei assegurard, aos servidores da Administracao Direta, isonomia de
vencimentos para cargos de atribuicdes iguais ou assemelhados do mesmo
Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a natureza ou ao
local de trabalho.”

Verifica-se, in casu, que ndo houve ofensa ao aludido principio constitu-
cional da isonomia, garantido pela Lei Maior, porquanto o preceito constitu-
cional refere-se a cargos publicos, enquanto pleiteiam os autores a percepcao
de gratificagdo concernente ao exercicio da funcao de auxiliar especializado
— fungdo exercida apenas pelos paradigmas e para a qual ndo foram os autores
designados.

Sobre a questdo, vale transcrever trecho da sentenga proferida pela
entdo Juiza Federal da 4* Vara da Sec¢ao Judiciaria do Distrito Federal, Dra.
Selene Maria de Almeida, in verbis:

“Alegam os autores que a isonomia ¢ impositiva para cargos de atri-
buicdes iguais. Sustentam que somente em 21 de dezembro de 1992, através
da Resolugdo 18 do TRF/1* Regido ¢ que ficaram estabelecidas as fungdes de
representacao de gabinete para os ocupantes de cargo de auxiliar especializa-
do — motorista.

Os autores, porém, ndo t€ém razao.

Os quadros de pessoal das Secretarias dos Tribunais Regionais Federais
foram regulados pela Lei 7.727, de 9 de janeiro de 1989.

O § 2° do art. 1° do Ato Regulamentar 85, de 30 de maio de 1989, do
TRF da 1? Regido, que instituiu a Tabela de Representag¢ao de Gabinete, desti-
nou a fun¢do de auxiliar especializado — motorista para os ocupantes de cargo
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As designagdes para o exercicio dessas fung¢des eram limitadas ao dis-
posto na tabela de lotacdo numérica das fungdes de representacdo conforme
disposto no art. 2° do citado ato regulamentar.

A questdao essencial, para o deslinde desta demanda, ¢ observar que
as fungoes gratificadas foram criadas em numero certo. Para a percepgao da
gratificagdo tem que haver prévia designagdo para a funcao. No caso, a grati-
ficagdo da fun¢do de auxiliar especializado ¢ destinada apenas aos servidores
designados para ocupar as respectivas funcoes.

Nao ha violagdo ao principio da isonomia porque a gratificacao de re-
presentacdo de gabinete ndo integra os vencimentos do cargo permanente.

A isonomia ¢ impositiva para cargos de atribui¢des iguais, porém, no
caso em julgamento temos cargos e funcdes. Os autores ndo ocupam as mes-
mas funcdes dos paradigmas que indicam.

Ademais, ndo ¢ veridica a afirmacdo dos autores que somente em 21
de dezembro de 1992, através da Resolucdo 18 do TRF/1* Regido estabele-
ceram-se as funcdes de representacao de gabinete para os ocupantes de cargo
de auxiliar especializado — motorista. Pelo Ato Regulamentar 85, de 30/05/88
(doc. 48) esta prevista a funcdo de auxiliar especializado. Dai ndo se pode
falar em aplicacdo retroativa da Resolucao 18 do TRF-1* Regido.” (fls. 144/
146)

Convém ressaltar, ainda, que, de acordo com o art. 40 da Lei 8.112/90,
“vencimento € a retribui¢do pecunidria pelo exercicio de cargo publico, com
valor fixado em lei”. O art. 49 da citada lei estabelece que, “além do venci-
mento poderao ser pagas ao servidor as seguintes vantagens: [ — indenizagdes;
II — gratificacdes; III — adicionais”.

Conclui-se, assim, que o recebimento das vantagens previstas no art.
49 da Lei 8.112/90 nao afronta o principio constitucional da isonomia, por
ndo integrarem o vencimento, que ¢ a retribuicdo pecunidria pelo exercicio
de cargo publico.

Alias, a fungdo gratificada relativa a natureza do trabalho executado,
esta excepcionada pelo art. 39, § 1°, in fine, da CF/88, na redacdo anterior a
EC 19/98, e ndo integra os vencimentos, mas a remuneragao, tal como previs-
tono art. 1°, [T e I11, da Lei 8.852/94 — que dispds sobre a aplicagao do aludido
art. 39, § 1°, da CF/88 — in verbis:

“Art. 1° Para os efeitos desta lei, a retribuicdo pecuniaria devida na Ad-
ministragdo Publica direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido compreende:

I — como vencimento basico:

a) a retribuicdo a que se refere o art. 40 da Lei 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, devida pelo efetivo exercicio do cargo, para os servidores civis por
ela regidos;
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b) o soldo definido nos termos do art. 6° da Lei 8.237, de 30 de setembro 120
de 1991, para os servidores militares;

¢) o salario basico estipulado em planos ou tabelas de retribuicdo ou
nos contratos de trabalho, convengdes, acordos ou dissidios coletivos, para os
empregados de empresas publicas, de sociedade de economia mista, de suas
subsidiarias, controladas ou coligadas, ou de quaisquer empresas ou entida-
des de cujo capital ou patrimoénio o Poder Publico tenha o controle direto ou
indireto, inclusive em virtude de incorporagdo ao patrimonio publico;

IT — como vencimentos, a soma do vencimento basico com as vantagens
permanentes relativas ao cargo, emprego, posto ou graduagao;

III — como remuneragdo, a soma dos vencimentos com os adicionais de
carater individual e demais vantagens, nestas compreendidas as relativas a
natureza ou ao local de trabalho e a prevista no art. 62 da Lei 8.112, de 1990,
ou outra paga sob o mesmo fundamento, sendo excluidas....”

Com propriedade sustenta a defesa:

“Conforme regulamentado pelo Conselho de Justica Federal, a seguran-
c¢a do 6rgdo e de autoridades, bem como a condugao de veiculos automotores
¢ atribuicdo e tarefa tipica dos ocupantes dos cargos de agente de seguranga
judiciaria.

O art. 147 da Lei 1.711/52 (vigente a época da edi¢ao da Lei 7.746, de
1989) dispunha que ‘gratificacdo de fungdo ¢ a que corresponde a encargo de
chefia e outros que a lei determinar’, enquanto os decretos regulamentadores
e Decreto-Lei 200/67 exigiam para o provimento correlacdo das atribui¢des
dos cargos efetivos para com as da funcdo gratificada.

Neste sentido foi disposto no art. 374 do Regimento Interno do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido que ‘....as designagdes para funcdes gratifica-
das nao poderdo beneficiar funcionario cuja categoria basica seja incompati-
vel ou de nivel inferior as atribuicdes inerentes aqueles cargos ou fungdes’.
Com igual determinagdo no § 2° do art. 1° do Ato Regulamentar 85 de 30/05/
89 do TRF da 1? Regido, que instituiu a Tabela de Representacdo de Gabinete
naquela Corte, destinou a fungdo de auxiliar especializado — motorista para
os ocupantes de cargo efetivo de agente de seguranca judiciaria, visando a
observancia da correlacao de atribuicoes.

As designagdes para o exercicio dessas fungdes sao limitadas ao dis-
posto na tabela de lotagdo numérica das func¢des de representacdo conforme
disposto no art. 2° do mencionado ato regulamentar e Anexo I da Resolucao
18, de 21/12/91.

Cumpre, entretanto, esclarecer que as fungdes de que se trata sdo ins-
tituidas em numero certo, segundo critérios estabelecidos pelo Tribunal, nos
quais se consideram a conveniéncia e necessidade da criacao das mesmas.

Da mesma forma, o provimento das indigitadas funcdes ¢ efetuado ten-
do como parametro as necessidades funcionais da Corte. Para a percepcao da
correspondente gratificagdo, mister se faz haja prévia designagao para a fun-
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¢do e, em assim ocorrendo, fica o servidor submetido ao regime de integral
dedicagdo ao servigo, podendo ser convocado sempre que houver interesse da
Administragdo, independentemente da jornada didria de trabalho do 6rgao,
conforme disposto no § 1° do art. 19 da Lei 8.112, de 1990.

O fato de os autores integrarem os Quadros do Tribunal Regional Fede-
ral da 1* Regido, por si s0, nao lhes concede direito a percepgao da vantagem,
como parece ser o entendimento da exordial.

Mesmo ao se considerar que a funcdo de auxiliar especializado foi
destinada aos ocupantes do cargo de agente de seguranca judiciaria, em vir-
tude da correlagdo das atribui¢des, deve ser lembrado que a atribuicao dessas
fungdes, criadas em nimero certo, ndo sdo extensivas a todos os ocupantes
daquela categoria funcional, alcangcando, outrossim, somente os servidores
previamente designados para as fungdes, dos quais sdo exigidos horarios e
afazeres diferenciados do comum da categoria.” (fls. 45/46)

Ademais, como ressaltou o ilustre Juiz Luciano Tolentino Amaral, em
seu voto vogal, “tenho por incidente na espécie o verbete da Sumula 339 do
Supremo Tribunal Federal: se ao Judiciario ndo cabe aumentar vencimento
de servidor publico, nem por vias transversas, também ndo se pode estender
gratificagdes ndo previstas em lei e que so por lei podem ser criadas” (fls.
223/227).

De fato, pde em evidéncia a simples leitura do quanto disposto nos arts. 1° a
3° do Ato Regimental 85, de 30 de maio de 1989, reproduzido por fotocopia a fls.
28,

art. 1°. Fica instituida a Tabela de Representacdo de Gabinete no Tribu-
nal Regional Federal da 1* Regido, na conformidade do Anexo I deste Ato.

(...)

§ 2°. Na designagdo para o exercicio das fungdes constantes na Tabela
de Representacao de Gabinete do Tribunal serdo observadas as correlagdes
com as categorias funcionais indicadas e a sintese das atribui¢des definidas
na forma do Anexo II deste ato regulamentar.

art. 2°. A Secretaria de Recursos Humanos fara publicar, no Boletim de
Servigo, a tabela numérica de lotagdo das fun¢des do Tribunal.

art. 3°. As fungdes a que se refere o presente ato regimental serdo pro-
vidas mediante designagao do presidente do Tribunal e a concessdo da grati-
ficacdo sera devida a partir da publicagdo do respectivo ato.

que as funcdes componentes da Tabela de Representagdao de Gabinete desta
Corte, por ele instituidas, o foram em quantidade determinada, para provimento
mediante designagao de servidores integrantes de categorias funcionais cujos car-
gos de provimento efetivo guardam correlagdo de atribui¢des, razao pela qual, a
exemplo do que sucede no caso de todas as funcdes gratificadas, a respectiva re-
tribuicdo pecuniaria s6 € possivel de ser paga aqueles que foram designados para
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efetivamente exercé-las.

Nao podendo negar essa evidéncia, pretendem os embargantes desviar o foco
de visdo do julgador, argumentando, em sintese, no arrazoado de infringéncia, para
justificar a alegada ofensa ao principio constitucional da isonomia, que o critério
eleito como discrimen ¢ inexistente, falso e inidoneo, porquanto “a execucao de
tarefas de transporte e seguranca pessoal dos juizes e do diretor-geral, assim como
servigos externos determinados pelos superiores” substanciava atribuicao idéntica
a dos extintos cargos de agente de seguranga judiciaria, a cujos titulares confia-
dos transporte e seguranca inclusive de autoridades, bem como servigos externos
determinados por seus superiores, representando a gratificacdo de representacao
verdadeiro acréscimo ao vencimento dos integrantes da categoria funcional.

Nada mais impréprio e distorcido. Com efeito, do exame das tarefas afetas
ao cargo de agente de seguranca judicidria, enunciadas no Manual de Descri¢ao
de Cargos da Justica Federal aprovado pelo egrégio Conselho da Justica Federal
em sessdo de 5 de dezembro de 1994

1) Promover a seguranca dos magistrados, servidores e visitantes.

2) Promover a seguranga fisica das instalagcdes e bens patrimoniais do
orgao.

3) Registrar, em livro proprio, as ocorréncias que fogem a rotina, rela-
cionadas com o acesso as dependéncias do 6rgdo e com incidentes ocorridos
com veiculos, comunicando-os a chefia.

4) Observar as condi¢des de funcionamento de todos os bens que esti-
verem sob sua responsabilidade, zelando por sua conservagao, para certificar-
se de sua adequacdo as exigéncias de seguranca e bom funcionamento.

5) Verificar as condi¢des das instalagdes do prédio, a fim de evitar aci-
dentes e prejuizos a integridade dos mesmos, comunicando imediatamente a
chefia quaisquer irregularidades existentes.

6) Prestar informagdes ao publico, identificando e encaminhando os
visitantes aos setores procurados, bem como observar a entrada e saida de
pessoas e bens, para evitar roubos, atos de violéncia e outras infragdes a or-
dem e seguranca.

7) Dirigir veiculos oficiais, transportando magistrados, outras autorida-
des e servidores em seguranca até os locais determinados.

8) Investigar preliminarmente os fatos delituosos registrados nas de-
pendéncias do 6rgdo, detendo para averiguagdo os infratores neles envolvi-
dos, quando necessario.

9) Fiscalizar as condigdes de utilizagdo dos equipamentos no combate a
incéndio, colaborando na preveng¢do e no combate ao fogo, visando a garantir
a seguranca ¢ integridade fisica dos magistrados, servidores, visitantes e dos
bens materiais.
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10) Intervir prontamente em situacdes de emergéncia, prestando os pri-
meiros socorros, bem como atuando para evitar que o sinistro cause maiores
prejuizos ao 6rgao.
em confronto com as atribui¢des da fun¢ao de auxiliar especializado (moto-
rista), expressas no Anexo II do ato normativo em referéncia

executar as tarefas de transporte e seguranca pessoal dos juizes e do
diretor-geral, assim como servicos externos determinados pelos superiores,

ja se vé, sem maior dificuldade, serem elas simplesmente correlatas — pres-
suposto, alias, ao provimento desta —, na medida em que, enquanto a agentes de
seguranga judiciaria cabia, precipuamente, no ambito da Justica Federal desta
Primeira Regido, zelar pela seguranga das instalacdes dos 6rgaos que a compdem,
seus visitantes, magistrados e servidores, bem como dirigir veiculos oficiais, trans-
portando em seguranca magistrados, outras autoridades e servidores, ndo deter-
minados, a auxiliares especializados (motoristas) tocavam transporte € seguranca
de autoridades determinadas e execu¢ao de servigos externos ordenados por seus
superiores. Exatamente por tal razao, na Tabela de Lotacdo Numérica das Fungdes
de Representacdao do Gabinete do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, consta-
ram vinte e oito funcdes de auxiliar especializado: dezoito vinculadas ao gabinete
dos juizes, dois ao da Presidéncia/Secretaria-Geral, um ao da Vice-Presidéncia/
Corregedoria, um a Diretoria-Geral e seis a Secretaria de Administra¢ao, embora
apenas apontem os embargantes, como paradigmas, quatro a esta vinculados, sem
nenhuma preocupagdo, sequer, com a producdo de prova testemunhal para de-
monstrar o exercicio, no dia-a-dia, de idénticas atividades, conforme alegado, até
porque os documentos e certiddes juntos aos autos a fls. 188/194 € 200/212, além
de extemporaneos, pois so requeridos na data de interposi¢ao do recurso de apela-
cdo — sem qualquer justificativa sobre o porqué de ndo o terem sido anteriormente
—, e feitos juntar apos essa interposicao, nao demonstram a propalada identidade
de atribui¢des exercidas, limitando-se a mostrar que autores e paradigmas ocu-
param, no periodo indicado, cargo de provimento efetivo de agente de seguranca
judiciéaria e as fungdes comissionadas neles referidas, sem nenhuma especificacao
sobre as atividades que compuseram seus afazeres.

Rejeito os embargos infringentes.

E como voto.

Segunda Secdo

Acao Rescisiria

2000.01.00.032384-9/MT
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Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo
Autor: Otavio Dario de Campos
Advogado: Dr. José Francisco Nunes

Réu: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — Ibama

Procuradora: Dra. Suzana Mejia

Publicacao: DJ 2 de 25/05/05

Ementa

I. Sendo o autor miseravel na acepcao juridica, desnecessario fazer o deposi-
to a que se refere o art. 488, I, do CPC.

II. Falta de clareza no pedido nao se confunde com descumprimento ao in-
ciso I do art. 488 do CPC.

III. Inaplicabilidade dos efeitos da revelia ao Ibama, nos termos do art. 320,
II, do CPC.

I'V. Desnecessaria a interven¢ao do Ministério Publico nas a¢des de desapro-
priacdo, exceto nas de interesse social para fins de reforma agraria, em face das
literais disposi¢des do art. 18, § 2°, da Lei Complementar 76/93.

V. Analise correta do decreto expropriatério e inocorréncia de erro na apre-
ciagdo da prova a ensejar a rescisao do julgado.

V1. Ac¢ao rescisoria admitida e julgada improcedente.
Acordao

Decide a Se¢do, por unanimidade, julgar improcedente a agdo rescisoria, nos
termos do voto do Exmo. Senhor Relator, vencido, em parte, o Desembargador
Federal Olindo Menezes, que isentava o autor dos honorarios advocaticios.

2* Se¢ao do TRF-1* Regido — 06/04/05.

Desembargador Federal Carlos Olavo, Relator.

Relatorio
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O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-se de agdo rescisoria
em face de sentenca proferida nos autos da Acdo de Desapropriagdo Indireta
1998.36.00.000070-0/MT, proposta por Otavio Dario de Campos, com funda-
mento no inciso I do art. 471, c/c o art. 485, incisos V e IX, do Codigo de Processo
Civil.

A acdo tem por objeto area de 50 ha (cinqiienta hectares) desapropriada pelo
réu, Instituto Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovaveis
— Ibama, para a criagdo do Parque Nacional da Chapada dos Guimaraes.

O juizo sentenciante, sob os fundamentos (1) de que a “area de terra foi
‘adquirida’ quatro anos depois da criagdo do parque pelo Decreto 97.656/89,
portanto, ndo pode o autor colocar-se como vitima de um esbulho, quando ele
proprio comprou a area de terra ja sabia nao pertencer mais ao vendedor, integra-
da que fora ao Parque Nacional”, (2) de que o compromisso de compra e venda
nao fora registrado e (3) ndo foram comprovadas as existéncias de benfeitorias,
julgou improcedente o pedido.

Afirma o autor que € proprietario, senhor e possuidor do imdvel, bem assim a
existéncia de diversos vicios na sentenca rescindenda, tais como: (1) indeferimen-
to de intimacao do representante do MPF, (2) equivoco na andlise do Decreto, (3)
erro na apreciagao das provas de fls. 11 a 21 do anexo II e (4) “além de ignorar o
decreto e de desconsiderar os efeitos da revelia e confissao ficta” (fls. 8).

Em sua contestagdo, afirma o Ibama, preliminarmente, a auséncia de pres-
supostos processuais (falta da certidao de transito em julgado da sentenca que se
pretende rescindir, ndo-cumulagao de pedido de rescisdo com o novo julgamento
da lide, bem assim falta do deposito recursal — 5% do valor da causa) e, no mérito,
“que a sentenga rescindenda encontra-se incélume de qualquer violacao legal ou
constitucional” (fls. 54)

Por considerar desnecessaria a produgao de provas, indeferi pedido do autor
neste sentido (fls. 158).

O Ibama, em razdes finais, reiterou os termos da contestacao; o autor que-
dou-se silente.

A representante do MPF, Dr* Raquel Elias Ferreira Dodge, opina pelo conhe-
cimento e improvimento da agdo (fls. 141/143 e 172/174).

Ao Revisor.

E o Relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Examino, inicialmente, a preli-
minar aventada pelo Ibama de falta de pressupostos processuais.

Quanto a auséncia do depdsito de 5% (cinco por cento) exigido pelo inciso

Il do art. 488 do CPC, tenho que as condigdes pessoais do réu, que litigou em pri-

meira instancia sob o palio da justica gratuita, ndo pode ser empecilho ao conhe-

cimento de sua a¢do, sob pena de estar-lhe negando acesso ao Poder Judiciério.
Neste sentido:

Estando a autora litigando sob o palio da justica gratuita, ndo

¢ de se lhe exigir o deposito de que trata o art. 488, II, do CPC.

Preliminar rejeitada. (AR 2002.01.00.041480-1/RO, Rel. Desembargador
Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Primeira Secao, D.J de 17/02/04,

p-5)
Nao ocorre também violagdo ao inciso I do art. 488 (auséncia de cumulacao
do pedido de rescisdo com o novo julgamento), em que pese a falta de clareza no
requerimento.

Finalmente, a alegacdo do Ibama de auséncia da certidao de transito em jul-
gado da sentenga rescindenda ¢ improcedente, uma vez que referido documento
encontra-se juntado a fls. 139.

Pelo exposto, admito a a¢ao resciséria e passo ao exame de seu mérito.

Tenho que a sentenca ndo violou literal disposicao de lei nem foi fundada em
erro de fato.

Em primeiro lugar, porque o juiz agiu com acerto quanto ao fato de que a
revelia do Ibama ndo poderia ser capaz de inferir o efeito da confissao ficta, pois
o patrimdnio da autarquia € publico. Neste sentido:

A revelia € insuscetivel de gerar a pena de confissdo ficta quando se
tratar de direito indisponivel. Sendo a autarquia previdenciaria ente publico,
cumprindo-lhe zelar por interesses de toda a coletividade responsavel pelo
financiamento da previdéncia social, ndo se lhe aplicam os efeitos dos arts. 285
e 319 do CPC, a teor da norma inscrita no art. 320 do mesmo diploma legal.
Precedentes da Turma. (AC 94.01.09201-0/MG e AC 1997.01.00.042385-
0/BA). (AC 96.01.41234-4/MG, Rel. Juiz Aloisio Palmeira Lima, Primeira
Turma, DJ de 19/03/01, p.12)

Inaplicabilidade dos efeitos da revelia a Fazenda Publica, nos termos
do art. 320, II, do CPC.” (AC 1997.01.00.036988-5/MG, Rel. Juiza Assusete
Magalhaes, Segunda Turma, DJ de 28/05/98, p.44)

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto, Olindo Menezes, Candido
Ribeiro, Hilton Queiroz e I'talo Fioravanti Sabo Mendes.
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Outrossim, quanto ao indeferimento a pretensao de intervencao do MPF, te-
nho que a sentenga também andou bem. Nos termos do art. 82 do CPC, compete
ao Ministério Publico intervir em todas as causas em que haja interesse de inca-
pazes (inciso I), nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdi¢do, casamento, declaragao de auséncia ¢ disposicao de ultima
vontade (inciso II) e, ainda, nas a¢des que envolvam litigios coletivos pela posse
de terra rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte (inciso III).

Na verdade, depreende-se das disposi¢des do art. 82 do CPC que o interesse
publico referido nada tem a ver com o interesse da Fazenda Publica, devidamente
representada pelo Ibama. O que se busca, em todos os casos de intervencao do
Ministério Publico, ¢ a consecugdo do interesse publico processual, isto €, refere-
se a acao em que o resultado da demanda possa extrapolar o ambito do interesse
das partes com possibilidade de afetar os interesses da coletividade.

Estando a entidade publica devidamente representada, defendendo seus in-
teresses patrimoniais por meio de sua respectiva procuradoria, nao ha que se falar
em interesse publico motivador da interven¢do do Ministério Publico.

Nas ac¢oes de desapropriacao, fundadas na supremacia do interesse publico,
na qual se discute apenas o preco ofertado e eventuais vicios do processo, nao
aflora qualquer interesse geral, mesmo porque a desapropriagcdo gera efeitos de
natureza civil. Exce¢do a regra decorre das literais disposi¢des do § 2° do art. 18
da Lei Complementar 76/93, que determinam a intervengao obrigatédria do Minis-
tério Publico Federal na desapropriacao por interesse social para fins de reforma
agraria.

Finalmente, tenho que nao ocorreu, também, os vicios de apreciacao indevi-
da das provas e equivoco na analise do decreto, conforme se pode ver do seguinte
trecho da sentenca, verbis:

A conseqiiéncia desse entendimento ¢ de que apesar da falta da con-
testacdo, caberia ao autor comprovar o direito que alega ter (art. 333, I, do
CPC).

Tratando-se de indenizagdo, seus necessarios componentes a serem
comprovados sdo o dano em si e a sua extensao.

Ora, o autor falhou em ambos os elementos, como se vera abaixo, €
quando lhe foi dada oportunidade de especificar provas, apenas reiterou o
mesmo protesto genérico da inicial, além de apontar os documentos juntados
aos autos, os quais lhe sdo até desfavoraveis.

Quanto ao dano, o autor falha em comprovar a propriedade da érea,
pois apresenta apenas um compromisso de compra e venda ndo registrado.
Conclui-se, pois, que nem mesmo o minimo resquicio de direito real tem em
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seu favor.

Em segundo vé-se do compromisso de compra e venda que a area de
terras foi “adquirida” quatro anos depois da criagdo do parque pelo Decreto
97.656/89, portanto, nao pode o autor colocar-se como vitima de um esbulho,
quando ele proprio comprou area de terras que ja sabia ndo pertencer mais ao
vendedor, integrada que fora a um parque nacional. Esta evidente que a sua
pretensdo desde o inicio era obter a indenizagdo aqui pleiteada. (fls. 35)

Por todo o exposto, julgo improcedente a agdo rescisoria. Custas pelo autor
que, entretanto, esta dispensada momentaneamente de pagé-las, consoante art.
12 da Lei 1.060/50. Honorarios advocaticios que fixo em 10% (dez por cento) do
valor da causa.

E como voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. Otavio Dario de Campos,
com fundamento no art. 485, incisos V e IX, do CPC, propde em, data venia,
confusa peti¢do, acdo rescisoria contra o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente
e dos Recursos Renovaveis — Ibama, pretendendo rescindir a sentencga proferida
nos autos da Acao de Desapropriagao Indireta 1998.36.00.000070-0/MT, da lavra
do Juiz Federal da 3* Vara da Sec¢ao Judiciaria do Estado de Mato Grosso, César
Augusto Bearsi, que julgou improcedente o pedido (fls. 34/36).

Afirma que a sentenga rescindenda contém vicios: a) falta de chamamento ao
processo do Ministério Publico; b) equivoco na andlise do decreto de desapropria-
¢do, Decreto 97.656/89; c) erro na apreciagdo das provas de fls. 11 a 21 do anexo
IT; e d) ignorar o decreto de desapropriagdo e desconsiderar os efeitos da revelia e
confissao ficta. Afirma que a sentenca violou os arts. 128, 458 e 460 do CPC.

2. Citado, o réu contestou o pedido (fls. 52/57), alegando falta de pressupos-
tos processuais, ndo observando o disposto nos arts. 485, caput, ¢ 488 do CPC.
No mérito, disse que o autor “visa obter um novo julgamento favoravel da lide
relativa ao seu pedido de indenizagao indireta”.

3. Réplica, a fls. 61/66, dizendo, quanto a falta de certidao de transito em
julgado, que esta provado nos autos ter havido por parte do ora autor apelagao e
esta ndo foi recebida por ser intempestiva.

4. Determinou o Relator, o eminente Juiz Carlos Olavo, que o autor juntasse
a certidao do transito em julgado da sentenca rescindenda (v. fls. 70). A deter-
minagdo foi atendida (fls. 139, rectius 73, uma vez que a numeragdo esté errada,
pois, de 71 salta para 138). A sentenga transitou em julgado para o autor em 04/
09/98. A rescisdria foi ajuizada em 23 de margo de 2000. Dentro do prazo de dois
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anos, portanto.

5. Sendo o autor miserdvel na acepc¢ao juridica (v. declaragdao de pobreza de
fls. 68), dispensado esta de fazer o deposito de 5% sobre o valor da causa (CPC,
art.488, II). Litiga sob o palio da justica gratuita.

6. Admito a rescisoria, conseqlientemente.

7. Nao era caso de intervengdo do Ministério Publico, pois, ndo se faziam
presentes as causas previstas no art. 82 do CPC, que a exigem. No processo se
encontrava o Ibama, defendendo seus interesses patrimoniais. Nao havia interesse
publico a exigir a intervencdo do Ministério Publico. Nao se tratava da hipdtese
do disposto no § 2° do art. 18 da Lei Complementar 76, de 1993. Interesse publico
¢ uma coisa, interesse da Fazenda Publica, outro. A acdo de desapropriagdo indi-
reta ¢ uma acao de indenizagdo, inexistindo interesse publico.

Também, nao era caso de se admitir os efeitos da revelia, em face de o Ibama
defender direitos indisponiveis (CPC, art. 320, II).

Igualmente, nao houve erro da sentenga quanto a analise do Decreto 97.656,
de 1989, o decreto desapropriatorio, bem das provas dos autos, desfavoraveis ao
autor. Acertadamente, disse 0 MM. juiz a quo (fls. 35/36):

Tratando-se de indenizagdo, seus necessarios componentes a serem
comprovados sdo o dano em si e a sua extensao.

Ora, o autor falhou em ambos os elementos, como se vera abaixo, e
quando lhe foi dada oportunidade de especificar provas, apenas reiterou o
mesmo protesto genérico da inicial, além de apontar os documentos juntados
aos autos, os quais lhe sdo até desfavoraveis.

Quanto ao dano, o autor falha em comprovar a propriedade da érea,
pois apresenta apenas um compromisso de compra e venda ndo registrado.
Conclui-se, pois, que nem mesmo o minimo resquicio de direito real tem em
seu favor.

Em segundo vé-se do compromisso de compra ¢ venda que a area de
terras foi “adquirida” quatro anos depois da criacdo do parque pelo Decreto
97.656/89, portanto, nao pode o autor colocar-se como vitima de um esbulho,
quando ele proprio comprou area de terras que ja sabia ndo pertencer mais ao
vendedor, integrada que fora a um parque nacional. Esta evidente que a sua
pretensao desde o inicio era obter a indenizac¢ao aqui pleiteada.

Em terceiro ndo comprovou a existéncia de benfeitorias ou da plantagao
de banana apontadas na inicial. As fotos apresentadas ndo se prestam a este
mister, pois além de ndo evidenciarem benfeitorias de valor (ha apenas um ca-
sebre de madeira) ou a falada plantacdo de banana, também ndo respeitaram
ao art. 385, § 1°, do CPC (ndo foi juntado o negativo).

No que se refere a extensao do dano entdo nenhuma minima prova foi
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produzida.

S6 ha nos autos a alegagdo sobre o valor da terra, da cobertura vegetal
e da plantagcdo de banana, sem que o autor cumprisse seu 6nus de comprovar
essas alegacoes.

A situacdo ainda piora quando se observa que pelo compromisso de
compra e venda a area de terras foi negociada por Cr$ 35.000.000,00 na data
de 11/06/93. Atualizando este valor pela tabela constante do item correcao
monetaria no CPC anotado de Theotonio Negrao chegamos ao assustador
valor de R$ 1.119,79 para novembro de 1997.

O autor pede agora 100 vezes essa quantia, estimando a indenizacao so
da terra em R$ 100.000,00, numa cristalina demonstracdo de ma-fé.

E ainda pretende ndo produzir prova???

Francamente. Incomprovados o dano e sua extensdo, impde-se a impro-
cedéncia do pedido.

8. Pelo exposto, julgo improcedente o pedido rescisorio. Custas, pelo autor,
que, gozando dos beneficios da justica gratuita, esta dispensado de paga-las en-
quanto perdurar o estado de miserabilidade (art. 12 da Lei 1.060, de 05/02/50).
Fixo os honorarios advocaticios em 10% sobre o valor da causa.

9. E o voto.

Voto Vogal
Vencido (em parte)

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor Presidente, concordo
com o Relator, mas, como ele exonerou o autor das custas, porque € pobre, creio
que tem que o exonerar também dos honorarios, mesmo porque o Ibama nao pre-
cisa disso.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Senhor Presidente, vou pedir
vénia a divergéncia e acompanhar o Relator e o Revisor, que estdo a obedecer
estritamente o principio da legalidade.

Terceira Secao

Embargos Infringentes na Apelagao Civel

2000.01.00.133996-9/MT
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Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro 131
Relator p/acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Embargante: Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria — Incra
Proc/S/OAB: Dr. Sicinato Soares de Carvalho e outro
Embargado: Eduardo Telles Assad
Advogados: Dr. Gilberto de Matos e outro
Publicagao: DJ 2 de 24/05/05
Ementa

I. O perito considerou o direito do autor como propriedade plena e, além
disso, supondo “situacdes puramente abstratas, resultantes, no essencial, de pro-
jegdes para o futuro, que, alids, ndo estdo provadas, pois o laudo se refere a meras
declaragdes expedidas pela prefeitura do Municipio”.

II. O autor ndo perdeu a posse stricto sensu, mas o ius possidendi, ou seja, o
direito, que lhe havia sido assegurado, por sentenga transitada em julgado, de vir a
exercer a posse efetiva do lote 4 do setor 2 do PEA Lucas do Rio Verde, no Estado
de Mato Grosso, com area de 201,9095 ha.

II1. Nao tendo sido, no tempo proprio, anulada a pericia, a esta altura resta
fazer prevalecer o voto vencido, como forma de minorar as conseqiiéncias, seja
da super-avaliacdo, seja do elevado percentual (40%) considerado para o mero
direito a efetivacao da posse.

I'V. Embargos infringentes parcialmente providos.
Acirdao

Decide a Terceira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
maioria, dar parcial provimento aos embargos infringentes, nos termos do voto do
Relator p/acérdao.

3* Secdo do TRF-1* Regidao — 15/03/05.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator p/ acordao.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Eduardo Telles Assad
ajuizou acao de indenizagdo contra o Instituto Nacional de Colonizagdo e Re-
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forma Agraria — Incra objetivando a condenagdo do réu ao pagamento de inde-
nizagdo “por todos os prejuizos efetivos, que sofreu, e pelos lucros cessantes,
que apurados forem, em execuc¢do, mediante artigos de liquidacao e pericia com
arbitramento”, pelo cancelamento, manu militari e sem o devido processo legal,
segundo alegou, de arta de anuéncia que o autorizava a imitir-se na posse da “par-
cela” designada como lote rural 4 do setor 2 do PEA Lucas do Rio Verde, entdo
Distrito do Municipio de Diamantino, hoje Municipio Lucas do Rio Verde, Estado
do Mato Grosso.

Julgado parcialmente procedente o pedido (fls. 557), apelaram ambas as
partes, tendo a egrégia Quinta Turma, pelo acérdao de fls. 654, da lavra do ilustre
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, por maioria, dado parcial pro-
vimento a ambos os apelos, restando assim ementado:

Constitucional, Administrativo e Civil. Direito a posse de lote em as-
sentamento rural assegurado por sentenc¢a judicial transitada em julgado.
Frustracdo por ato ilegitimo do Incra. Dever de indenizar. CF/88, art. 37,
$ 6° Valor do direito a posse. Percentual sobre o valor do dominio. Desca-
bimento de indenizagdo por lucros cessantes, inclusive sob a forma de juros
compensatorios.

1. Assegurado, por sentenga judicial transitada em julgado, o direito a
posse de lote em assentamento rural promovido pelo Incra, a frustragao desse
direito, por ato ilegitimo, pelo qual foi o lote alienado a terceiro, apds a sen-
tenga que veio a ser confirmada, impde-se ao Incra, por for¢a do disposto no §
6° do art. 37 da Constitui¢ao Federal, o dever de indenizar o prejuizo causado
ao autor da agcdo que objetivava a aquisicao da posse do imovel.

2. Tal indenizacao, contudo, deve limitar-se ao valor estimado da posse,
ndo alcangando lucros cessantes decorrentes da perspectiva de futura lucrati-
vidade com a produgao agricola no lote, ou com o loteamento da area, por si-
tuar-se proxima a zona urbana, nem ensejando, a0 mesmo titulo, o pagamento
de juros compensatorios.

3. Razoabilidade da fixacao do valor do direito a posse com base no
percentual de 40% (quarenta por cento) do valor estimado do dominio do
imovel rural.

4. Apelagoes do autor e do réu parcialmente providas.

O Incra opde embargos infringentes, postulando a prevaléncia do voto ven-
cido, do eminente Desembargador Federal Fagundes de Deus, que, divergindo
em parte do Relator, fixou a indenizac¢do devida ao autor em valores inferiores,
considerando a diminuicao da area indenizavel, assim como os precos do hectare
de terra nua, encontrados para a regido de situagdo do imével.

Sustenta o embargante que o voto vencido bem elucidou a questao para al-
cancar a justa indenizacdo, mandando proceder ao levantamento dos valores de
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terra no local de situagao do imoével e no Distrito Federal, valendo-se, assim, do
principio da livre aprecia¢do da prova e do permissivo do art. 335 do Codigo de
Processo Civil.

Pleiteia, pois, a reforma do acoérdao embargado no ponto em que adotou o
laudo pericial, que apurou, em 1995, valores muito discrepantes dos atuais.

O embargado ofereceu suas contra-razoes, propugnando pela ndo-admissao
dos embargos, €, no mérito, pelo desprovimento do recurso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Ao que se verifica dos
autos, o ora embargado, Eduardo Telles Assad, engenheiro agronomo e ex-servi-
dor do Incra, obteve da autarquia a concessao de uma “parcela” de terra rural no
Projeto de Assentamento “PEA Lucas do Rio Verde”, sendo autorizado a explorar
o lote 4 do setor 2, que media 201,9095 ha.

Nao tendo, todavia, iniciada a exploragdo no prazo concedido, foi cancelada
a autorizagdo, o que ensejou a impetracdo de mandado de seguranca, o qual foi
concedido para:
(....) cassado o ato do diretor regional do Instituto Nacional de Coloni-
zacdo e Reforma Agraria, em Mato Grosso, que cancelou, mediante edital, a
Carta de Anuéncia — Incra — CR-13-50/84, outorgada ao impetrante em 25 de
junho de 1984, reconhecer vélida, perfeita e legitima a mesma carta de anu-
éncia para que produza os efeitos legais, garantido ao autor a posse do lote 4,
setor 2, PEA “Lucas do Rio Verde”, Municipio de Diamantino, neste Estado,
ordenando ao impetrado que propicie ao impetrante 0s meios necessarios
para seu assentamento na gleba, prosseguindo-se no Processo 1.853, de 25 de
junho de 1984, até final regularizagdo fundiaria da parcela, a que faz jus.

Essa decisdo, confirmada por este Tribunal, contudo, ndo pdde ser cumprida
tal como proferida, visto que, ao ser intimado para cumprimento, o Incra infor-
mou que o lote mencionado tinha sido alienado ao Sr. Elmo José Lehnen, o que
deu ensejo ao ajuizamento da acdo indenizatdria.

O eminente Desembargador Federal Antonio Ezequiel, em seu voto, assim
se refere aos fatos:

Conquanto ainda nao residisse no citado lote, nem lhe fosse outorgado

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Fagundes de Deus e Joao Batista Moreira
e os Exmos. Srs. Juizes Leao Aparecido Alves, Francisco Neves da Cunha e Gilda Maria Carneiro
Sigmaringa (convocados). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro.
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documento formal de concessdo de posse do mesmo, o Incra dirigiu & Agén-
cia do Banco do Brasil S/A, no Municipio de Diamantino/MT, a carta de
anuéncia vista a fls. 18, do seguinte teor:
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“Senhor Gerente,

Declaramos que Eduardo Telles Assad, brasileiro, solteiro, agricultor,
portador Cart. Ident. 47566-D e Reg. 4.101/81 — Crea/RJ, atual ocupante
do imével rural denominado ‘lote rural 4, setor 2°, com area aproximada de
100,00 ha (cem hectares), localizada no Municipio de Diamantino/MT, PEA
Lucas Rio Verde, conforme consta do Processo Administrativo Incra/CR-13
1.853/84, tem nossa irrestrita e irrevogavel autorizagdo para:

a) explorar mencionada area, podendo, para esse fim, contratar finan-
ciamento junto ao supracitado estabelecimento oficial de crédito;

b) oferecer ao banco financiador acima citado, em garantia real de tal
financiamento, penhor rural de quaisquer bens compativeis com essa espécie
de gravame, produzidos e/ou mantidos na area acima, por periodos agricolas
ou prazos até a liquidagao total do débito contraido em func¢do do ja aludido
financiamento.

2. A autorizagdo ora concedida tem por base os seguintes fatores:
2.1 — as benfeitorias e/ou semoventes ja existentes na area;

2.2 —a posse exclusiva e legitima, manifestada através de cultura efeti-
va e morada habitual do citado ocupante, constatada em vistoria de iniciativa
do Projeto Fund. Dia, Orgdo Zonal, do Incra, que jurisdiciona a area, passa-
vel (sic) de garantir-lhe, em tempo oportuno, o direito de preferéncia a sua
aquisicao, desde que atendidas as formalidades legais vigentes a época de sua
alienagao.

Cuiaba (MT), 25 de junho de 1984
Bartholomeu A. de Vasconcellos Dias
Coordenador Regional Incra MT CR-13
Delegacao de Competéncia — Portaria 589/79.”

Noutro passo, analisados os fatos, assevera:

Assim, € certo que, se 0 autor ndo chegou a ter posse efetiva sobre o lote
em questdo, ou seja, aquela que se exterioriza pelo exercicio do poder de fato
sobre a coisa, a que também se chama de posse direta, adquiriu o chamado jus
possidendi, ou seja, o direito de vir a exercer a posse sobre o lote questionado,
0 que, a0 meu ver, caracteriza a chamada posse indireta.

Em um e outro desses casos, porém, existe posse, com um valor em si
mesma, independentemente do valor do dominio sobre o0 mesmo bem. Em
recente monografia publicada sob a denominagdo “retificagdo de area”, com
que deu divulgacdo a sua dissertacdo de mestrado apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Bahia, o eminente Desembargador
Federal Olindo Menezes, apds distinguir o jus possidendi, ou seja, o direito
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de possuir, fundado em uma relag@o ou situagdo juridica sobre a coisa, do jus
possessionis, caracterizado como uma mera situagao de fato sobre a coisa,
independentemente de relacdo juridica precedente, assim analisa a alienabili-
dade desse direito:

135

“Tanto um caso como o outro traduzem objetivamente o que os autores
chamam de visibilidade do dominio ou exteriorizagdo da propriedade, em ra-
zao da destinag¢do econdomica do bem que lhe serve de objeto. Esse poder efe-
tivo sobre a coisa, como expressao pratica por exceléncia da sua destinagao
econdmica, pode constituir-se em objeto de alienacdo, gratuita ou onerosa,
que normalmente vem associada a transferéncia do direito de propriedade ou
de outro direito real imobiliario.

Entretanto, ndo raro ¢ negociada independentemente da propriedade do
imoével sobre o qual recai, quando titulada por pessoa diversa do proprietario.
Isso ocorre por meio de instrumento particular, como ainda por instrumen-
to publico, em negocios conhecidos como ‘venda de posse e benfeitorias’,
nos quais o disponente se diz proprietario das benfeitorias por construgao
propria e, outras vezes, por aquisi¢do de outrem. Nos casos, ¢ relacionada
— ora isoladamente, como simples posse de terra, ora associada a plantagdes
e construgdes — em inventarios e arrolamentos, como bem deixado pelo autor
da heranga, do que resulta a expedi¢ao de formais de partilha e certiddes de
heranga com aparéncia de legitimos titulos de dominio, mas que nao passam
de meros titulos de posse.

Essa transferéncia de posse (cessdo), dissociada da propriedade da
coisa sobre a qual incide, ndo obstante parecer um tanto atipica — ja que,
normalmente, a transferéncia se d4 conjuntamente com a propriedade —, ¢
perfeitamente possivel, posto que ndo se trata de um mero estado de fato, que
recebe a protecdo da lei em atengdo a propriedade, da qual ¢ manifestagao
exterior (Bevilacqua, 1975: 967/9; Rodrigues, 1985: 22), mas de um direito
de natureza real (Gomes, 1969: 35; Pereira, 1978: 22). O Cdédigo Civil nao
a enumerou entre os direitos reais (art. 674), mas esse aspecto, a despeito de
opinides em contrario, ndo € obstaculo a que assim seja classificada.” (op. cit.,
Colecao Ex Cathedra, pub. do TRF da 1? Regido, 2002, p. 97 e 98).

Tenho que, in casu, o autor sofreu um prejuizo, consistente na perda do
direito, que lhe havia sido assegurado, por sentenca transitada em julgado, de
exercer a posse do lote 4 do setor 2 do PEA Lucas Rio Verde, no Estado de
Mato Grosso, e esse prejuizo decorreu de ato ilegitimo do Incra, posto que,
embora nao houvesse sido concedida a liminar no mandado de seguranca que
impetrou para anular o ato que invalidara a carta de anuéncia expedida em
seu favor por aquela autarquia, ja havia o impetrado (Incra) sido notificado
da sentenga concessiva da seguranca quando autorizou a alienagdo do mesmo
lote a Elmo José Lehnen.

Essa autorizagdo, com efeito, deu-se por ato publicado em Boletim de
Servigo no dia 06/10/86 (v. fls. 54/55), ao passo que a notificacao da sentenga
concessiva do writ havia sido recebida pelo impetrado em 12/08/85, como se
vé a fls. 38. Houve, portanto, menosprezo da autarquia a uma decisdo judi-
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cial, para satisfazer a interesse ndo esclarecido nos autos, onde foi informado

apenas, no telex que deu origem a cassacao da carta de anuéncia, que ‘lote 4
setor 2 PEA L.LR.V. ja estava dest agricultor ElImo Lehnen pelo ex-exec subst,
determino assent mesmo et desautorizo qquer outra dest ref lote. sol retrans
PEA L.R.V. — dp Machado Neto — Diretor do Incra — dp’ (v. fls. 37).

De outro lado, ndo colhe a afirmativa do Incra, nas razdes do apelo, de
que aquela cassacdo se deu em razdo de haver o autor abandonado o lote e se
dirigido para o Rio de Janeiro. E isso porque o Incra ndo procedeu a qualquer
apuracao desse abandono, que, em verdade, ndo ocorreu, pois que o autor ain-
da nem sequer ocupara o imoével, afirmando, sem contestacao do Incra, que
este, pelo diretor do Departamento de Projetos, expediu aviso datado de 25/
06/84, fixando o prazo de sessenta dias, para ocupagao efetiva dos lotes pelos
parceleiros, prazo esse que se esgotaria em 24/08/84, ao passo que o referido
telex foi expedido em 18/07/84, desautorizando qualquer outra destinacdo ao
referido lote, que ndo fosse a sua entrega ao Sr. Elmo Lehnen, conforme fls.
37. Ademais, o autor comprovou que se dirigiu ao Estado do Rio de Janeiro
para desfazer-se de negocios que 14 mantinha (explorag¢do de duas fazendas
arrendadas) e para adquirir um trator que lhe permitisse explorar o lote que
lhe fora destinado no PEA Lucas Rio Verde.

Considero, assim, que ao autor assiste o direito a uma indenizagdo pela
frustracdo, causada pelo Incra, do direito de exercer a posse do lote que lhe
fora destinado em projeto de assentamento de colonos. Essa indenizagao,
contudo, tal como entendeu a sentenga, deve limitar-se a perda do jus possi-
dendi, ou seja a perda do direito de vir a exercer a posse efetiva, eis que, sem
o exercicio efetivo da posse, qualquer inten¢do de desenvolver este ou aquele
projeto (nem sequer ainda elaborado tecnicamente) ndo passa de intengao,
tanto mais quando se pretende indenizacdo de supostas safras colhiveis em
longos anos (doze anos, segundo o laudo do assistente do autor — fls. 325),
no exercicio de uma posse que era concedida precariamente, sujeita a ser
retomada se ndo cumpridas as condigdes a que estava subordinada (Decreto
59.428, de 27/10/66, art. 77).

Concluiu o ilustre Relator por dar parcial provimento ao apelo do autor, para
que a indenizacao seja calculada com base na area total do lote, de acordo com
o laudo do perito do Juizo, do que resultou a fixagdo da indenizagdo em
R$ 339.657,63 (trezentos e trinta e nove mil, seiscentos e cinqgiienta e sete reais e
sessenta e trés centavos), considerando o percentual de 40% do valor da terra nua,
e também parcial provimento ao apelo do Incra, para excluir da condenacao os
juros compensatorios.

A divergéncia se estabeleceu, precisamente, quanto ao valor da indenizacao,
tanto no que se refere a area indenizavel, como quanto ao valor do hectare da ter-
ra, encontrado pelo perito oficial.
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Com efeito, o voto vencido, do ilustre Desembargador Federal Fagundes
de Deus, depois de referir-se as pretensdes dos apelantes, assim se fundamentou,
verbis:
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De logo, nota-se a absoluta falta de razoabilidade da pretensdo do pri-
meiro apelante, que pretende, além de majorar o valor da indenizagao, seja ela
calculada como se a area indenizavel fosse de 201,9095 ha, e ndo de 100 ha.

Sobre o assunto, constato que a carta de anuéncia expedida pela Incra
referiu-se a uma area de apenas 100 ha, o que equivale a dizer que o ato ad-
ministrativo da autarquia federal outorgou, implicitamente, apenas a posse da
gleba sobre 100 ha. Com efeito, o autor, a €poca, s6 poderia obter emprés-
timos bancarios para explorar economicamente (efetuar plantio de lavoura)
a area de 100 ha, ndo mais, porquanto, se ele ultrapassasse essa area para
cultivar a terra, estaria cometendo esbulho possessorio sobre a outra parte do
terreno, localizado dentro da gleba de 201,9095 ha. Em nenhuma parte dos
autos ha prova de que o Incra, de inicio, tenha concedido a posse de toda a
terra integrante da gleba de 201,9095 ha. Deduz-se, assim, indefectivelmente,
que o autor somente extrairia proveito econdmico resultante do cultivo da
area sobre o trato de terra correspondente a carta de anuéncia que lhe foi con-
ferida pelo Incra (100 ha).

Demais disso, ndo se revela juridicamente razodvel, a meu ver, que
a pretensao indenizatoria alcance, para uma area de aproximadamente 100
hectares, de simples posse, sem qualquer cultura efetiva ou morada habitual,
a fabulosa quantia de R$ 10.082.061,39, até porque os lucros cessantes, no
caso, sao manifestamente descabidos.

Na analise da apelacao do Incra, assinala o voto vencido:

De fato, conforme constatou o eminente Relator em seu voto, “o autor
ndo tinha, na area, nem benfeitorias, nem semoventes, nem cultura efetiva,
nem moradia”. Apesar disso, a pericia judicial, como ja ressaltado, fixou o
valor da indenizagao pela terra nua em R$ 849.144,08 (oitocentos e quarenta
e nove mil, cento e quarenta e quatro reais e oito centavos), com base na area
de 201,9095 ha, ¢ em R$ 9.232.917,31 (nove milhdes, duzentos e trinta e
dois mil, novecentos e dezessete reais e trinta € nove centavos) pelos lucros
cessantes, chegando ao valor total astrondmico de R$ 10.082.061,39 (dez
milhdes, oitenta ¢ dois mil, sessenta e um reais e trinta € nove centavos),
montante esse, repito, calculado em novembro/95.

Ocorre que, apesar de o trato de terras objeto da carta de anuéncia ou-
torgada ao autor ndo conter 201,9095 ha, como ja dito, a pericia consignou,
para essa area, o valor da indenizacdo em R$ 849.144,08 (oitocentos e
quarenta e nove mil, cento e quarenta e quatro reais e oito centavos). Nessas
circunstancias, constata-se, com base na pericia, que cada hectare, medida
agraria correspondente a apenas 10.000 m?, foi avaliado em, exatamente, R$
4.205,56 (quatro mil, duzentos e cinco reais e cinqiienta e seis centavos), iSso
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em novembro/95, e somente para a terra nua. Esta cifra, convertida em moeda
norte-americana, representa U$ 4.349,07 (quatro mil, trezentos e quarenta e
nove doélares e sete cents).

Cabe, entdo, neste passo, uma séria indagacao: em quais regides do Pais,
encontrar-se-iam terras tao valorizadas (U$ 4.349,07 por ha)? Parece-me se-
guro que, no Brasil, somente em areas bem proximas as dos grandes centros
urbanos tal ocorreria. Nessa perspectiva, constitui-se um grande paradoxo
atribuir quantia tdo vultosa a esta diminuta extensdo de terra, dada a circuns-
tancia de localizar-se numa regido bastante distanciada dos grandes centros
urbanos, onde, ai, sim, as terras sdo altamente valorizadas, precisamente em
razao do bindomio procura/oferta. Sendo assim, entendo que o laudo pericial
ndo encerra credibilidade e respeitabilidade, pois ndo guarda a imprescindivel
fidedignidade com a real situagdo da terra entdo periciada.

Ora, o sr. perito nao se valeu de critérios puramente objetivos e de ele-
mentos concretos para chegar ao valor do terreno por ele apurado. Explico
melhor: ele fez o laudo de acordo com projecdes de safras ou de produtivi-
dade, levando em conta, essencialmente, o suposto crescimento potencial do
Municipio ¢ o desenvolvimento economico da regido, segundo, apenas, as
laconicas previsdes feitas pela prefeitura local, sem se ater a dados técnicos,
firmando-se, portanto, tdo-somente, em proje¢des futuras de “investimentos
publicos e privados previstos” e “planos de expansao da area urbana”, confor-
me se vé€ nas declaracdes de fls. 172/173. Ora, o laudo reflete, por tais razoes,
erro palmar, ao apurar preco atual, contemporaneo, com base em projecdes
futuras, e sem data precisa, de investimentos publicos e planos de expansao
da area urbana. Dai por que resultou numa avaliagdo da area em preco de ta-
manha exorbitancia. Tal exorbitancia no preco fixado pelo perito ainda mais
se avulta, dada a circunstancia de o parceleiro-apelado nunca haver explora-
do a parcela, nada tendo produzido ou cultivado.Sendo assim, nenhum dano
patrimonial em concreto lhe foi infligido pelo Incra, de modo que lhe tenha
que ser reposto.

Nesse passo, transcrevo os seguintes trechos do laudo pericial e das
respostas a alguns quesitos formulados pelo autor (fls. 143, 148 e151):

“Os valores atribuidos a terra nua sdo aqueles correntes no mercado
imobiliario do ano de 1995, cuja progressdo ou regressao compactibilizam o
crescimento da sede do Municipio e o desenvolvimento da economia regio-
nal.

Os valores atribuidos aos lucros com a lavoura de soja foram basea-
dos nos valores ocorridos ano a ano no Municipio de Lucas do Rio Verde,
de acordo com as variagdes de preco de mercado, produtividade e custos de
producao.

Com a necessidade de diversificagdao de producao, ocorridos pelos idos
de 1988, surgem novas atividades, como a suinocultura, a producao de oleri-
colas, em especial o cultivo em larga escala de tomate, com projeto de indus-
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trializa¢do, conforme informagdes da propria prefeitura, a cultura de inverno
(safrinha) e outras atividades ainda incipientes (fls. 143).

()

Ha que se considerar que o valor da terra nua da &rea em estudo aumen-
ta na razdo direta do desenvolvimento econdmico da regido e da expansio
da 4rea urbana de Lucas do Rio Verde, em dire¢@o ao lote 4, o que fica bem
demonstrado em certiddo anexa (da prefeitura), onde o crescimento da cidade
para estes lados ¢ iminente (fls. 188).

(....)

8°) (quesito do autor) Existe tendéncia de crescimento ou expansao, do
Nicleo Urbano e Industrial da cidade de Lucas do Rio Verde/MT em dire¢ao
ao lote 4 do setor 2?7
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R — Sim, existe esta tendéncia, estando ja implantado desde 1994, um
loteamento ao lado da area em apreco, conforme se depreende de certidao
anexa, da prefeitura municipal de Lucas do Rio Verde (fls. 148).

()

6°) (quesito suplementar do autor) Ha projetos, ou pelo menos, por pre-
sunc¢do geral de investimentos publicos e/ou privados, visando ao progresso
e ao crescimento, quer demografico, quer industrial, quer comercial desse
distrito-sede, com conseqiiente valorizagdo, no mercado imobiliario, especi-
ficamente da area enfocada na presente acao e que, face a negativa do Incra,
em nela reintegrar o autor, motivo da presente a¢do indenizatoria?

R — Sim, conforme certidao fornecida pela Prefeitura de Lucas do Rio
Verde” (fls. 151).

Como se vé, sdo respostas dadas nao em face de uma realidade ja exis-
tente, mas, sim, de situacdes puramente abstratas, resultantes, no essencial, de
projegoes para o futuro, que, alias, ndo estdo provadas, pois o laudo se refere
a meras declaragdes expedidas pela prefeitura do Municipio.

De se acrescentar que, mesmo que os valores obtidos pela pericia fos-
sem factiveis, ainda assim, o perito ndo levou em consideragdo os custos fi-
nanceiros e operacionais do empreendimento, tais como: juros de empréstimo
bancéario, desmatamento do terreno, remogao da vegetacdo e das raizes, pre-
paro do solo com maquinas agricolas, despesas com os insumos (1.g., semen-
tes, adubos, herbicidas), mao-de-obra e maquinaria para plantio e colheita e
eventual despesa com o escoamento da produgao (transporte).

De tal sorte, embora ndo considere invalida a pericia em si, reputo de
todo recusavel, pelos motivos apontados, o preco da terra nua e demais va-
lores levantados pela pericia, pois o critério adotado se acha absolutamente
divorciado da realidade fatica existente a época e no local. Como ¢ sabido, o
juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial (CPC, art. 436), podendo formar sua
convicgdao com outros elementos ou fatos provados nos autos.

Assim concluiu seu voto o Desembargador Federal Fagundes de Deus:
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Ante o exposto, divirjo do voto do eminente Desembargador Antonio
Ezequiel quanto a area indenizavel, que, a meu sentir, deve-se ater a 100 ha
e, também, como ja expus, quanto ao valor justo da indenizac¢do, que julgo
deva ser apurada com base na quantia de R$ 1.100,00 (hum mil e cem reais)
por hectare, para o valor da terra nua, conforme valor médio de avaliacao de
terras de 1? categoria, conforme acima referido, obtido em imobiliarias do
Municipio de Lucas do Rio Verde e do DF.

De outro lado, nao se tratando, in casu, de dominio, mas, sim, de posse,
acompanho o Relator na parte em que estabelece uma proporcionalidade entre
a posse e a propriedade e declara que a indenizacao seja fixada no percentual
de 40% do valor do bem, perfazendo, pois, o0 montante final de R$ 44.000,00
(quarenta e quatro mil reais). Tal quantia estd sujeita a correcdo monetaria,
a partir desta data, tendo presente que o valor do hectare ja se encontra de-
vidamente atualizado (em face dos pregos hoje vigentes) e a juros de mora,
contados da citagdo, uma vez que, como ja dito, € compativel com o caso dos
autos, qual seja, a perda pelo autor de uma simples posse sobre uma 4rea de
terras nao beneficiadas, cujo efetivo exercicio ndo havia sequer iniciado, ou
seja, nao existia um minimo de cultura e moradia no local, e que, por isso
mesmo, achava-se em seu estado primitivo.

Diante de tudo o que foi exposto, considero que, efetivamente, o autor, ora
embargado, tem direito a indenizacao pelo desapossamento do imoével rural que
lhe fora destinado, cujo ato de cancelamento da concessao foi declarado ilegal e
nulo, devendo essa indenizagdo alcangar toda a area do imovel, que, segundo o
laudo pericial, € de 201,9095 ha e ndo apenas sobre 100 ha, como decidiu a sen-
tenga, no que foi acompanhada pelo voto vencido.

Considero, por outro lado, que o valor da terra ha que ser aquele apurado
pela pericia, em que pese a pertinéncia das criticas que lhe faz o voto vencido,
que considera excessivo tal valor. Nao vejo, entretanto, com a devida vénia do
eminente Desembargador Federal Fagundes de Deus, como aceitar os valores ob-
tidos por funcionario de seu gabinete, sem a observancia de procedimentos legais
relativos a prova pericial, e sem submissao ao contraditorio.

Entendo, ademais, que ndo hé previsdo legal que autorize o juiz a produzir
provas, nas circunstancias dos autos, embora lhe caiba “determinar as provas ne-
cessarias a instrucao do processo” (CPC, art. 130).

Pelo exposto, nego provimento aos embargos infringentes.

E o meu voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Senhor Presidente,
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superada que estd a questdo preliminar de incompeténcia da 3* Secdo, na qual
fiquei vencido na Turma, no mérito, ora verifico que tinha razdo o Desembarga-
dor Federal Fagundes de Deus em considerar exorbitante o valor de R$ 4.205,00
por hectare de terra nua, inexplorada, no interior do Estado de Mato Grosso. Se ¢
verdade, como disse o Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator, que
as informagdes trazidas pelo Desembargador Federal Fagundes de Deus baseiam-
se em dados colhidos informalmente, sem contraditorio, por outro lado € inegavel
que os valores apresentados pela pericia fogem a razoabilidade. Sao notoriamente
astronémicos. E, ao que parece, um caso em que a pericia deveria ter sido anu-
lada para que outra se fizesse dentro de parametros razodveis. A esta altura so
resta entdo minorar as conseqiiéncias dessa avaliacdo que, no meu ponto de vista,
mostra-se fora da realidade. De modo que, confirmando meu voto dado na Turma
quanto a extensao da area, que efetivamente deve ser considerada de 201 hectares,
retrocedo para acolher o valor por hectare indicado pelo Desembargador Federal
Fagundes de Deus.

Nesses termos, dou parcial provimento ao pedido nos embargos infringen-
tes.

Voto Vogal
Vencido (em parte)

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhor Presidente, pego
vénia a Vossa Exceléncia para divergir pelos fundamentos que passo a aduzir. No
meu voto vencido, tive a oportunidade de ressaltar varios aspectos. Vou ler aque-
les que considero os mais relevantes:

De logo, nota-se absoluta falta de razoabilidade da pretensdo do pri-
meiro apelante, que pretende, além de majorar o valor da indenizagdo, seja
ela calculada como se a area indenizavel fosse de 201 hectares e nao de 100
hectares. Sobre o assunto, constato que a carta de anuéncia expedida pelo
Incra referiu-se a uma area de apenas 100 hectares, o que equivale dizer que
o0 ato administrativo da autarquia federal outorgou, implicitamente, apenas a
posse da gleba sobre 100 hectares. Com efeito, o autor, a época, s6 poderia
obter empréstimos bancarios para explorar economicamente (efetuar plantio
de lavoura) a area de 100 hectares, ndo mais, porquanto, se ele ultrapassasse
esta 4rea para cultivar a terra, estaria cometendo esbulho possessorio sobre
a outra parte do terreno localizado dentro da gleba de 201 hectares. Em ne-
nhuma parte dos autos ha prova de que o Incra, de inicio, tenha concedido a
posse de toda a terra integrante da gleba de 201 hectares. Deduz-se, assim,
indefectivelmente, que o autor somente extrairia proveito econdomico, resul-
tante do cultivo da area sobre o trato de terra correspondente a carta de anu-
éncia que lhe foi conferida pelo Incra (100 hectares). Ademais, ndo se revela
juridicamente razoavel, a meu ver, que a pretensao indenizatoria alcance, para
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uma area de aproximadamente 100 hectares de simples posse, sem nenhuma 142
cultura efetiva nem morada habitual, a fabulosa quantia de R$ 10.082.061,39
(dez milhdes, oitenta e dois mil, sessenta e um reais ¢ trinta € nove centavos),
até porque os lucros cessantes, no caso, sao manifestamente descabidos.

Prossigo em meu voto:

Conclui-se, pois, que a pretensdo recursal deduzida pelo autor, qual
seja, o aumento do valor da indenizagdo, ¢ manifestamente descabida, pois,
se deferida, implicaria transferéncia de recursos financeiros de vultosa impor-
tancia dos cofres publicos para o dominio particular, sem lastro juridico que
para tanto a legitimasse.

Quanto a analise do apelo da autarquia federal, cumpre anotar que ela
sustenta a necessidade de reforma integral da sentenca sob pena de se permitir
o enriquecimento ilicito do autor a custa do erario. Como razdes de apelagao,
alega o Incra, no essencial, que, no caso em exame, o apelado ndo possuia de
fato o exercicio da posse do imovel, objeto da apelagdo, vez que abandonara
o lote, indo residir no Rio de Janeiro, como reconhece o proprio magistrado
em sua respeitavel sentenca recorrida. A razdo pela qual o imdvel ndo fora
titulado ¢ justamente o fato do total abandono da parcela que culminou com
a retomada sumadria do lote por absoluta auséncia de moradia e exploragao,
requisitos precipuos e basilares da titulagao definitiva do imovel rural sujeito
a colonizagao oficial. Em que pese a autarquia apelante entender, a luz da
legislagdo, que o recorrido ndo fazia jus a parcela, tendo em vista que a aban-
donou, conforme mencionado, mas visando cumprir a decisdo proferida no
mandado de seguranca e ante a impossibilidade de ser reintegrado no mesmo
lote, em face de ja estar ocupado por outro assentado, com consideravel mon-
tante de benfeitorias, e estar totalmente explorado, tornando-se irreversivel a
situacdo. Sendo assim, o Incra procurou empreender todos os esfor¢os para dar
cumprimento imediato a ordem judicial, inclusive oferecendo outros lotes no
mesmo projeto de assentamento e até em regides mais privilegiadas na época,
dentro do Estado do Mato Grosso, segundo consta de fls. 53 ¢ 46 dos autos,
mas os esforcos foram infrutiferos, havendo a recusa peremptoria por parte do
apelado. Ironicamente, o apelado, sabedor das normas que regulamentam as
atividades de assentamento, bem como da institui¢cdo, visto tratar-se de ex-ser-
vidor da autarquia apelante, prop0s receber em troca outro lote, desde que fosse
no Municipio de Arinos, Estado de Minas Gerais, portanto, fora da jurisdi¢ao
dessa superintendéncia regional. Ante a recusa do apelado, ap6s exaustivas
tentativas de contornar o impasse, em face da irreversibilidade da parcela, o
Incra concluiu que sua pretensao nao era, e nunca foi, trocar a vida na “‘cidade
maravilhosa” pelo pacato povoado ruricola naquele Estado, até porque jamais
pretendeu fixar residéncia no Estado de Mato Grosso, e sim receber um “pré-
mio” através de injusta indeniza¢do. No caso em tela, como o apelado nunca
explorou o imovel, este ndo sofrera nenhum dano patrimonial a ser reposto pela
autarquia apelante. Se nada produzia, cultivava ou criava no imovel, que dano
real sofreu? Dessa maneira, a autarquia assevera ser inteiramente infundada a
parte expositiva da sentenga que a condenou ao pagamento da importancia de
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R$ 169.828,81 (cento e sessenta e nove mil, oitocentos e vinte e oito reais ¢ oi-
tenta e um centavos), corrigida pelo INPC, acrescida de juros compensatorios,
moratdrios e demais consectarios juridicos.
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Continuo o voto que estou sustentando:

De fato, conforme registrou o eminente Relator no seu voto, o autor nao
tinha na area nem benfeitorias, nem semoventes, nem cultura efetiva, nem
moradia. Apesar disso, a pericia judicial, como ja ressaltado, fixou o valor da
indenizagdo pela terra nua em R$ 849.144,08 (oitocentos e quarenta € nove
mil, cento e quarenta e quatro reais e oito centavos) pelos lucros cessantes,
chegando ao valor total e astrondmico de R$ 10.082.061,39 (dez milhdes,
oitenta e dois mil, sessenta e um reais e trinta ¢ nove centavos), montante
este, repito, calculado em novembro de 1995. Ocorre que, apesar de o trato de
terra, objeto da carta de anuéncia outorgada ao autor, nao conter 201 hectares,
como ja dito, a pericia consignou para essa area o valor da indeniza¢do em
R$ 849.144,00 (oitocentos e quarenta ¢ nove mil e cento e quarenta e qua-
tro reais). Nessas circunstancias, constata-se, com base na pericia, que cada
hectare — medida agraria correspondente a apenas dez mil metros quadrados
— foi avaliado em R$ 4.205,56 (quatro mil, duzentos e cinco reais ¢ cinqiienta
e seis centavos), isso em novembro de 1995, somente para a terra nua. Ja foi
mencionada aqui a conversdo do valor em dolares dos hectares, que represen-
tou, na época, US$ 4.349 (quatro mil, trezentos e quarenta e nove dolares) por
hectare de terra nua, em regido descampada, sem benfeitorias. Cabe, entdo,
nesse passo, uma séria indagagdo: em quais regides do Pais se encontrardo
terras tdo valorizadas, cujo hectare custa US$ 4.349,07 (quatro mil, trezentos
e quarenta e nove dolares e sete centavos)? Parece-me seguro que no Brasil
somente em areas bem proximas as dos grandes centros urbanos tal ocorreria.
Nessa perspectiva, constitui-se um grande paradoxo atribuir quantia tdo vul-
tosa a essa diminuta extensao de terra, dada a circunstancia de localizar-se em
uma regido bastante distanciada dos grandes centros urbanos, onde, ai, sim, as
terras sdo altamente valorizadas, precisamente em razao do bindmio procura
— oferta. Sendo assim, entendo que o laudo pericial nao encerra credibilidade
e respeitabilidade, pois ndo guarda a imprescindivel fidedignidade com a real
situagdo da terra entdo submetida a pericia. Ora, o senhor perito ndo se valeu
de critérios puramente objetivos e de elementos concretos para chegar ao va-
lor do terreno por ele apurado. Explico melhor. Ele fez o laudo de acordo com
projegdes de safras ou de produtividade, levando em conta essencialmente o
suposto crescimento potencial do Municipio e o desenvolvimento econdomico
da regido, de acordo apenas com as laconicas previsoes feitas pela prefeitura
local, sem se ater a dados técnicos, firmando-se, portanto, tdo-somente em
projecdes de investimentos publicos e privados e planos de expansdo da area
urbana, conforme se vé€ nas declaragdes de fls.172/173.

Como se v¢, o perito, realmente, elaborou seu laudo com base em projecdes.
Logo, deduzo, em razdo da alta quantia por ele apurada, que houve, por sua parte,
clara intencao de beneficiar o autor.

Ora, o laudo reflete, por tais razdes, erro palmar, ao apurar preco atual, con-
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temporaneo, com base em projecdes, sem data precisa para a implementagao de
investimentos publicos e planos de expansdo da area urbana. Assim, como seria
possivel saber se a prefeitura disporia, e quando, de orgamento para promover as
projetadas melhorias e a expansdo urbana consideradas pelo perito em sua avalia-
cdo? Baseando-se em projecoes tao aleatorias, o perito estabeleceu pregos tao es-
tratosféricos. Dai por que resultou numa avaliagdo da drea em apreco de tamanha
exorbitancia. Tal demasia no preco fixado pelo perito ainda mais se avulta dada a
circunstancia de o parceleiro apelado nunca haver explorado a parcela, nada tendo
produzido ou cultivado. Isso esta claro nos autos. E evidente. Esta provado. E fato

incontroverso. Dessarte, nenhum dano patrimonial em concreto lhe foi infligido
pelo Incra, de modo que lhe tenha de ser reposto.

Nesse passo, transcrevo os seguintes trechos do laudo pericial e das respos-
tas para alguns quesitos formulados pelo autor: “Os valores atribuidos a terra nua
sdo aqueles correntes no mercado imobiliario no ano de 1995, cuja progressao/
regressao compatibiliza o crescimento da sede do municipio e desenvolvimento
da economia regional. Os valores atribuidos aos lucros com a lavoura de soja
foram baseados nos valores ocorridos, ano a ano, no Municipio de Lucas do Rio
Verde, de acordo com as variagdes do preco do mercado, produtividade e custo de
producao”. Tenho de abrir parénteses aqui: ele ndo plantou nada; ele nao cultivou
nada, nao havia gado, no entanto, foi feita a projecao da produtividade de soja que
ele, autor, auferiria se a plantasse.

Continua o perito: “Com a necessidade de diversificagao de produgdo ocor-
ridos pelos idos de 1988 surgem novas atividades como a suinocultura” — isso
¢ mencionado pelo perito para justificar o estratosférico valor que ele fixou no
seu laudo —, “a producao de olericulas, em especial o cultivo, em larga escala, de
tomate, com projeto de industrializacdo, conforme informagdes da prépria pre-
feitura, a cultura de inverno, a safrinha e outras atividades ainda incipientes (fls.
143 dos autos). Ha que se considerar que o valor da terra nua da area em estudo
aumenta na razao direta do desenvolvimento econdmico da regido e da expansao
da area urbana de Lucas do Rio Verde em diregdo ao lote 4 , o que fica bem de-
monstrado em certidao anexa da prefeitura, em que o crescimento da cidade para
esses lados ¢ iminente (fls. 188).”

O oitavo quesito do autor: “Existe tendéncia de crescimento ou expansao
do nucleo urbano e industrial da cidade de Lucas do Rio Verde, Mato Grosso, em
direcao ao lote 4 do setor 2?” € respondido pelo perito da seguinte forma: “Sim.
Existe essa tendéncia, estando ja implantado, desde 1994, um loteamento ao lado
da area em apreco, conforme se depreende da certidao anexa da prefeitura muni-
cipal de Lucas do Rio Verde”.

O autor pergunta: “Ha projetos ou, pelo menos, por presungao geral de in-
vestimentos publicos e/ou privados visando ao progresso € ao crescimento, quer
demografico, quer industrial, quer comercial desse distrito-sede, com conseqiiente
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valorizac¢ao no

mercado imobiliario, especificamente da area enfocada na presen-

te acdo e que, em face a negativa do Incra em nela reintegrar o autor, motivo da
presente acao indenizatéria?” Segue-se resposta do perito: “Sim, conforme certi-
dao fornecida pela prefeitura de Lucas do Rio Verde. Ou seja, projetos, presuncao
geral de investimentos publicos e privados visando ao progresso € ao crescimento
demogréfico e industrial.”

Na continuagdo do meu voto, disse que:

Continuo,

Como se vé, sdo respostas dadas ndo em face de uma realidade ja
existente, mas de situagdes puramente abstratas resultantes, no essencial,
de projecdes, que, alias, ndo estdo provadas, pois o laudo se refere a meras
declaracdes expedidas pela prefeitura do Municipio. De se acrescentar que,
mesmo que os valores obtidos pela pericia fossem factiveis, ainda assim o
perito ndo levou em consideracdo os custos financeiros e operacionais do
empreendimento, tais como juros de empréstimo bancario, desmatamento do
terreno, remocgao da vegetagdo e das raizes, preparo do solo com maquinas
agricolas, despesas com insumos, verbi gratia, sementes, adubos, herbicidas,
mao-de-obra e maquinaria para o plantio, colheita e eventual despesa com o
escoamento da producdo. Nem adicionei, aqui, eventual frustracao parcial da
safra, que, na hipdtese de diminui¢ao das chuvas, pudesse vir a acorrer. Logo,
como ¢ que vou estimar o valor da soja que o autor (que nao cultivou a par-
cela) colheria, em tese, sem deduzir as quantias relativas aos insumos? Que
qualificag@o ostenta um laudo como esse? Absolutamente desarrazoado! Nao
posso nem avaliar como os procuradores do Incra, a época, ndo impugnaram
fundamentadamente o laudo, se ¢ que ndo o fizeram, porque ndo me lembro
se tal ocorreu.

ainda, no meu voto, a asseverar que:

De tal sorte, embora ndo considere invalida a pericia em si, reputo de
todo recusavel, pelos motivos apontados, o preco da terra nua e demais valores
levantados pela pericia, pois o critério adotado se acha absolutamente divorcia-
do da realidade fatica existente a época e no local. Como ¢ sabido, o juiz ndo
esta adstrito ao laudo pericial (CPC, art. 436). Acrescento que o CPC, em seu
art. 131, dispde que: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos
e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga os motivos que lhe formaram o convencimento”.
Nesse sentido, ¢ pacifica a jurisprudéncia do STJ e deste Tribunal, como se vé
nas ementas a seguir transcritas. (....)Tendo presente a indiscutivel preponde-
rancia do interesse publico sobre o particular e visando, de um lado, chegar a
uma quantia que reflita justa indenizagao para o prejudicado e, de outro lado,
preservar o erario de dispéndios financeiros eventualmente indevidos, até
porque o direito pertencente aos entes estatais € indisponivel, promoveram-se
levantamentos atualizados de precos de terras no Municipio de Lucas de Rio
Verde em Mato Grosso, realizados por este gabinete, perante corretoras de imo-
vel daquela regido, bem como do Distrito Federal, os quais fago juntar nestes
autos.
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Acrescentaria, ainda, o seguinte esclarecimento: solicitei ao meu chefe de
gabinete, que ¢ economista e bacharel em Direito, que efetuasse o levantamento
desses dados, e ele o fez ndo apenas nesses Municipios. Pedi, no entanto, que
fossem juntados apenas aqueles realizados perante corretoras de imdveis no
Distrito Federal e na regido do Municipio de Lucas do Rio Verde, ndo obstante
tenha solicitado que ele fizesse levantamento em outras regides para confrontar os
precos. Portanto, cabe indagar se um funcionario, com dois cursos superiores, de
confianca absoluta do Desembargador que proferiu voto-vista, ndo seria portador
de fé publica, para efetuar os aludidos levantamentos de pregos e certificar nos
autos. E o funcionario da Justica, cujas declaragdes sdo revestidas de fe publica,
ndo poderia desincumbir-se dessa tarefa, certificando no bojo dos autos o resul-
tado de sua pesquisa, efetuada criteriosamente? Diria que nem ¢ necessario que
nos, magistrados, sejamos proprietarios de imoveis rurais, para conhecermos, em
linhas gerais, a realidade do mercado imobiliario a nossa volta.

Afirmaria, outrossim, que ndo apenas no ambito do processo penal, como,
também, no do processo civil, se deve buscar a verdade real acerca dos fatos e da
causa, maxime em casos como o presente, o que implica a imprescindibilidade
de encontrarmos o preco justo, legitimo de um imovel rural para fins de fixar a
indenizacao respectiva.

O art. 131 do Coédigo de Processo Civil, cujo texto também foi transcrito
no meu voto, consubstancia o principio da livre apreciacao da prova, ao dispor
que: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes” — eu grifo: ainda que
ndo alegados pelas partes —, “mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram convencimento”. Estou dando os motivos pelos quais eu formei meu
convencimento para fixar o valor que, ao final, esta declinado no meu voto.

Por 1sso, consignei, no meu voto, que:

Acresce observar que tais informagdes foram obtidas por funcionério
publico concursado, lotado neste gabinete, o qual, por isso mesmo, € portador
de fé publica para certificar a apurag¢ao dos pregos contemporaneos do imovel
na regiao.

Ante o exposto, divirjo do voto do eminente Desembargador Antonio
Ezequiel quanto a area indenizavel, que, a meu sentir, deve-se ater a 100 hec-
tares, e, também, como j& expus, quanto ao valor justo da indenizagdo, que
julgo deva ser apurada com base na quantia de R$ 1.100,00 (mil e cem reais)
por hectare para o valor da terra nua, de acordo com o valor médio de avalia-
¢do de terra de primeira categoria, conforme acima referido, obtido em imo-
biliarias do Municipio de Lucas do Rio Verde e no Distrito Federal. De outro
lado, ndo se tratando de caso de dominio, mas, sim, de posse, acompanho o
Relator na parte em que estabelece uma proporcionalidade entre a posse e a
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propriedade e declara que a indenizagao seja fixada em 40% do valor do bem,
perfazendo, pois, o montante de R$ 44.000,00 (quarenta ¢ quatro mil reais),
tal quantia estd sujeita a correcdo monetaria a partir desta data, tendo presente
que o valor do hectare ja se encontra devidamente atualizado em face dos
precos hoje vigentes e a juros de mora contados da citacdo, uma vez que,
como ja dito, ¢ compativel com o caso dos autos, qual seja, a perda pelo autor
de uma simples posse sobre uma area de terras ndo beneficiadas, cujo efetivo
exercicio ndo havia sequer iniciado, ou seja, ndo existia o minimo de cultura e
moradia no local, entdo, por isso mesmo, achava-se em seu estado primitivo.
O laudo pericial baseou-se apenas na circunstancia adversa, imposta ao autor
pelo Incra, da perda da posse da parcela, na qual ele, em tese, iria exercer o
cultivo de soja. Com base nisso, o perito apurou essas quantias, para mim,
data venia, consideradas extremamente extorsivas.

Por essas consideragdes, data venia, mantenho meu voto e, nesta oportuni-
dade, dou provimento aos embargos infringentes.

Aditamento e Ratificacdo de Voto
Vencido

O Exmo. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Quero dizer que, como dei-
xel expresso, concordei e concordo inteiramente com as criticas que o eminente
Desembargador Fagundes de Deus fez a pericia. O que entendi e ora ratifico ¢
que nao se pode ou, pelo menos, no meu entendimento, nao € possivel considerar
outros valores obtidos unilateralmente como foi feito pelo eminente Desembar-
gador Federal que proferiu o voto vencido. Sua Exceléncia se refere ao art. 131
do Codigo de Processo Civil ao dizer que o juiz apreciard livremente a prova
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes. Ora, no caso, com a devida vénia, o eminente Desembargador Fe-
deral Fagundes de Deus apreciou a causa trazendo para os autos fatos novos que
nao constavam do processo como veio a julgamento neste Tribunal. Assim, com a
devida vénia, também ndo adiro a esse argumento. Vejo aqui em nota ao art. 131
do Cdédigo de Processo Civil, feita por Theotonio Negrao, o seguinte: “Se o juiz
que profere a sentenga julga segundo o conhecimento préprio dos fatos ou de
parte deles, o processo € nulo, pois ndo se tratando de maxima de experiéncia ou
de fato notério, atua como testemunha extrajudicial, estando impedido de exercer
suas fung¢des jurisdicionais ante a auséncia de pressuposto processual da impar-
cialidade.”

Portanto, mantenho o meu voto.

Voto Vogal
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O Exmo. Sr. Juiz Francisco Neves da Cunha: — Senhor Presidente, em que
pese fixar-me no prego estudado e muito bem referido pelo eminente Desembar-
gador Federal que teve o seu voto vencido, de R$ 1.100 reais, considero que a in-
denizagdo deva ser dada nos termos do voto do eminente Desembargador Federal
Antonio Ezequiel, ndo sobre 100 hectares apenas, mas sobre 201,9095 (duzentos
e um hectares nove mil e noventa e cinco centiares), em face de a¢ao havida que
fixou essa area indenizavel, conforme esta aqui nos autos, em que o eminente Re-
lator, Antonio Ezequiel, assim se refere: “Assim, se o referido lote mede 201,9095
(duzentos e um hectares nove mil e noventa e cinco centiares), ndo ha por que
indenizar apenas a posse sobre 100 hectares por ter sido essa area mencionada na
carta de anuéncia, a qual, como ¢ sabido, ndo ¢ instrumento de outorga de posse
e continha no particular declaracdo nao verdadeira diante da area real do lote.”
Portanto, fixo-me em 40% do valor de 201,9095 (duzentos e um hectares, nove
mil e noventa e cinco centiares) ao preco de R$ 1.100,00, conforme muito bem
explanado pelo eminente Desembargador Federal, que foi voto vencido.

Dou parcial provimento.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Ledo Aparecido Alves: — Senhor Presidente, no caso nao
esta em causa o cumprimento da sentenga do mandado de segurancga, por isso nao
me estou vinculado a fundamentagao utilizada pelo juiz para o deferimento dele.
Por outro lado, de acordo com a Stimula 473 do Supremo Tribunal Federal, que
nesta parte foi acolhida pelo legislador, ao editar a Lei 9.784, de 1999, cujo art.
53 estabelece que a Administragcdo deve anular os seus proprios atos quando eiva-
dos de vicio de ilegalidade, e ¢ a seguinte a parte que se aplica ao presente caso,
e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos. Na €época dos fatos nao estava em vigor a Lei, que ¢ de 1999,
evidentemente, mas a Simula 473 tem, neste ponto, a mesma dic¢ao e nela se diz
que a Administracao pode revogar seus proprios atos por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada em todos os ca-
sos a apreciagao judicial. Neste caso, entdo, ndo havia direito adquirido algum do
embargado a aquisicao da propriedade do lote, porque o Incra ndo estava obrigado
por lei a destinar determinada area a ele nem a outro beneficiario do projeto de
assentamento, de reforma agraria ou de colonizacao, conforme o caso. O voto de
Vossa Exceléncia € absolutamente técnico no particular, no entanto, considerando
que o juiz, de acordo com o art. 131 do Codigo de Processo Civil, pode apreciar
livremente a prova, penso que o voto do eminente Desembargador Federal Fa-
gundes de Deus ao apreciar a pericia e chegar a conclusao, fundamentadamente,
ele leu expressivas passagens do voto demonstrando que a pericia se afastou com-
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pletamente dos critérios de objetividade a que ela deve estar sujeita para merecer
credibilidade por parte dos juizes; sendo assim, eu também ndo tenho duvida,
data venia do brilhante voto de Vossa Exceléncia, de afastar a pericia neste caso.
E lembro também que o eminente Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
demonstrou, e eu acolho esta fundamentagdo, que a fixacao da indenizagao pela
revogacao da carta de anuéncia com base em percentual incidente sobre a terra
nua ndo tem razoabilidade, porque ndo hd uma relagdo de necessaria proporcio-
nalidade entre o tamanho da area e o proveito economico que dela o proprietario
pode retirar, porque isso depende de investimentos, de cuidados com a terra, in-
clusive do clima, como bem lembrou o Desembargador Fagundes de Deus. Por
isso, ndo tenho duvida em afastar o laudo pericial.

Por outro lado, o fato de o Desembargador Fagundes de Deus haver consi-
derado no seu voto valores que foram obtidos sem que tenha sido dada a oportu-
nidade de o embargado contraditar os valores obtidos e trazidos para os autos, no
entanto, eles nao sao valores que foram criados pelo juiz a partir de dados subje-
tivos, como fez o perito, nem se trata da opinido pessoal do juiz, mas dados que
ele recolheu e indicou a fonte. Desta forma, data venia, nao vejo violado o art. 131
do Cdédigo de Processo Civil, porque, atendendo aos fatos da causa, ele relatou
os fatos, o embargado ndo residiu no imovel, ndo fez sequer uma choupana, nao
derrubou mata, ndo fez uma pastagem, nao fez uma cultura, um pomar, nada, e
esses sao os fatos que foram constatados e as circunstancias da causa que foram
analisadas pelo voto do Desembargador Federal Fagundes de Deus.

Dessa forma, entendendo que aqui e em razdo da falta de outros elementos
objetivos constantes dos autos e nao tendo sido anulada a pericia, nem podemos
agora anuld-la, a meu ver o caso seria o de anular a pericia, naquela época, agora
tarde demais, trata-se de uma indenizagao por estimativa e, no meu ponto de vista,
o embargado ndo mereceria indenizacao alguma, sou compelido a aderir ao voto
do eminente Desembargador Federal Fagundes de Deus, fixando a indenizagdo
no valor por ele proposto, porque ela, ao contrario da indenizagdo proposta pelo
perito, pelo menos se baseia em elemento mais objetivo que seria o valor da terra
nua ¢ fazendo incidir uma indenizagdo sobre essa terra, embora eu entenda que
nao hé uma relagdo de proporcionalidade necessaria entre a area e o proveito que
ele poderia retirar. Tendo em vista que a indenizacao fixada pelo perito ndo se
baseou em elementos objetivos, € 0 eminente Desembargador Federal exatamente
demonstrou as predi¢des feitas pelo perito quanto ao desenvolvimento econdmico
da regido e etc., que poderia elevar o valor que o embargado, se tivesse explorado
o imovel, poderia obter e que ascenderia a dez milhdes de reais.

Por outro lado, considerando que o valor fixado pelo Desembargador Fede-
ral Fagundes de Deus tem essa nota de objetividade por estar baseada em dados
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concretos e objetivos, entendo que deve prevalecer sobre a indenizagdo proposta
pelo perito. Por outro lado, também entendo que, com a devida vénia do eminente
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, do Juiz Francisco Neves da Cunha
e da Juiza Gilda Sigmaringa Seixas, que a area a ser indenizada ¢ a de 100 hec-
tares, porque era sobre essa area de 100 hectares que existia a carta de anuéncia,
pouco importa que o Incra, que a area efetivamente existente tenha sido de 201
hectares, porque nao se tratou de venda ad corpus, parece ter sido mais ad mensu-
ram, mas, de qualquer modo, como o que ele poderia pleitear efetivamente eram
os 100 hectares e ndo os 201 hectares, entendo que o valor a ser fixado deve ser
sobre os 100 hectares.

Peco vénia, ¢ sempre um desconforto divergir dos colegas e em especial dos
eminentes Desembargadores Federais Daniel Paes Ribeiro, Jodo Batista Moreira
e dos colegas Francisco Neves da Cunha e Gilda Sigmaringa Seixas, para acom-
panhar o voto do Desembargador Federal Fagundes de Deus.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Juiza Gilda Sigmaringa Seixas: — Senhor Presidente, voto
pelo parcial provimento.

Quarta Secao

Embargos Infringentes na Apelagao Civel
2002.39.00.003573-4/PA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Apelante:  Clinica do Bebé S/C Litda.

Advogados: Dra. Camilla Mourao Rubin e outros

Apelada:  Fazenda Nacional

Advogado: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Embargante: Fazenda Nacional

Embargado: Venerando acérdao de fls. 218

Publicacao: DJ 2 de 20/05/05

Ementa
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I. Em sede de embargos infringentes, a matéria a ser reapreciada se restringe
tao-somente a que foi objeto da divergéncia, mesmo em se tratando de desacordo
parcial, consoante o art. 297 do RI/TRF1.

II. A questdo ¢ de aplicacdo ou ndo da Stimula 276 do STJ, que reza: “As
sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais sdo isentas da Cofins, irre-
levante o regime tributario adotado.”

III. Embora nenhum membro da Corte desconheca a jurisprudéncia do STF
no sentido de que lei ordinaria pode alterar disposicao que, embora posta em lei
complementar, ndo ¢ de natureza complementar material, a 4* Se¢do do TRF1, no
julgamento, em 09/06/04, da AR 2003.01.00.007673-6/MG, entendeu por bem,
ainda que por maioria, prestigiar a entdo recente Sumula 276 do STJ.

I'V. Em respeito a livre convic¢ao de cada juiz membro do Colegiado, a pra-
xe consagra a formula de o entendimento contrario ser objeto de “ressalva”, sem,
contudo, confronto com a jurisprudéncia assentada pelo 6rgdo julgador maior,
em nome até da boa ordem nos Tribunais e, sobretudo, no propdsito de se evitar
inseguranca juridica aos jurisdicionados e as instancias inferiores.

V. Seja porque a Seg¢ao ¢ composta por duas Turmas e, por isso, 6rgao jul-
gador hierarquicamente a elas superior; seja porque, em Tribunal, julgador € o
Colegiado, ndo, como na 1* instancia, que ¢ monocratico (o proprio juiz), a ju-
risprudéncia da Secdo, nos termos regimentais, ¢ vinculativa para os 6rgaos fra-
cionarios que a compdem, decorréncia natural de sua funcdo uniformizadora da
jurisprudéncia no seu nivel.

VI. Apesar de, aparentemente, ser hipdtese para a rejeicdo dos embargos,
haja vista a primazia que se tem dado a Sumula 276 do STJ (si et in quantum), a
circunstancia de haver no quadro social da autora s6cio cuja profissao (engenhei-
ro), embora regulamentada, ¢ de todo estranha aos objetivos sociais da sociedade
(prestagao de servigos médicos) e a profissao dos seus demais membros (médicos)
impede o reconhecimento da isen¢do, ndo havendo sequer prova nos autos de seu
eventual desligamento ou, se ele ocorreu, em que data, o que forceja, in casu, a
prevaléncia da “conclusao” do voto vencido.

VII. A sociedade civil integrada por sdcio que ndo seja profissional de pro-
fissdo regulamentada em 4area afim ao seu objeto social, embora registrada em
Cartorio de Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo ¢ destinataria da isenc¢do do
art. 6°, II, da LC 70/91 nem abrigada pela Sumula 276/ STJ (REsp 663.370/CE,
Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, 2* T, ac. un., DJ 03/11/04, p. 198)

VIII. A amplitude dos embargos ou ‘““a matéria objeto de divergéncia” (art.
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530 do CPC) se delimita pela conclusao do voto vencido, nao por seus fundamen-
tos.

[X. Embargos infringentes providos para, fazendo prevalecer o voto vencido
apenas por sua conclusao, negar provimento ao apelo da autora.

X. Pecas liberadas pelo Relator, em 30/03/05, para publicacdo do acordao.
Acérdao

Decide a 4* Secdo dar provimento aos embargos infringentes por unanimi-
dade.

4* Se¢ao do TRF-1? Regiao — 30/03/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Por embargos
infringentes opostos em 21/10/04 (fls. 233/7), a embargante pede a reforma do
acordao majoritario da 8*T/TRF1, que, em julgamento de 14/09/04 (fls. 218), nos
termos do voto da Des. Federal Maria do Carmo Cardoso, vencido o Des. Federal
Leomar Amorim, deu provimento, em parte, ao apelo da autora, reformando, as-
sim, a sentenca de improcedéncia da MMa. Juiza Federal Hind Ghassan Kayath,
da 2? Vara/PA, datada de 19/12/02 (fls. 148/152), na AO 2002.39.00.003573-4,
em que a autora, sociedade civil de prestacdo de servigos profissionais, objeti-
vava eximir-se da Cofins, ao argumento de que ilegitima a revogag¢ao da isencao
prevista no art. 6°, II, da LC 70/91 pelo art. 56 da Lei 9.430/96. O acérdao assim
dispos (fls. 218):

(....). Isencdo. Sociedades civis prestadoras de servigos profissionais.

Art. 6° da LC 70/91. (....). Revogacao do beneficio fiscal. Lei 9.430/96. Vio-
lacdo ao principio da hierarquia das leis. Compensacao. Possibilidade.

1 —Nao pode o Parecer Normativo 3/94, a pretexto de avaliar o alcance
de lei complementar, fazer incidir contribui¢do social sobre o faturamento do
impetrante, sob pena de violarem-se os principios da legalidade e da estrita
legalidade.

2 — A lei complementar € espécie normativa hierarquicamente superior
a lei ordindria, independentemente da matéria que regula, e, portanto, nao
podera ser revogada por lei ordinaria.

3 — O art. 56 da Lei 9.430/96 viola, portanto, o principio da hierarquia
das leis, posto que pretende revogar isengdo concedida as sociedades civis
prestadoras de servicos profissionais pela Lei Complementar 70/91.
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4 — Esta autorizada a compensacao de créditos decorrentes do recolhi-
mento indevido a titulo de Cofins com qualquer tributo arrecadado e adminis-
trado pela Secretaria da Receita Federal, ainda que o destino das arrecadagoes
seja outro.

A embargante (FN) pugna pela prevaléncia do voto vencido (fls. 212/6):

forgoso ¢ concluir que a disposi¢do contida no art. 6° da LC 70/91 ¢,
materialmente, lei ordindria e, como tal, pode ser alterada, modificada, revo-
gada ou ab-rogada por ato legislativo de idéntica hierarquia, ¢ dizer, por lei
ordindria, lei delegada ou medida provisdria.

Sem embargo de pronunciamentos do Superior Tribunal de Justica em
sentido contrario a tal posi¢do, cumpre deixar assente que a Ultima palavra
acerca do tema, dada a sua indole constitucional, ¢ do Supremo Tribunal Fe-
deral.

(...)
Contra-razoes a fls. 239/250, evocando a Simula 276/ST]J.

Os autos me foram distribuidos em 10/03/05.

E o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Em sede de embar-
gos infringentes, a matéria a ser reapreciada se restringe tdo-somente a que foi
objeto da divergéncia, mesmo em se tratando de desacordo parcial, consoante o
art. 297, in fine, do RI/TRF-1? Regido.

No caso, a questdo ¢ de aplicagdao ou ndo da Sumula 276 do STJ, que reza
“As sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da Cofins,
irrelevante o regime tributério adotado.”

Embora nenhum membro da Corte desconheca a jurisprudéncia do STF no
sentido de que lei ordindria possa alterar disposi¢cao que, embora posta em lei
complementar, ndo ¢ de natureza complementar material, esta 4* Se¢do, no julga-
mento, em 09/06/04, da AR 2003.01.00.007673-6/MG, entendeu por bem, ainda
que por maioria, vencido o proprio Des. Federal Leomar de Barros Amorim, pres-
tigiar a entdo recente Sumula 276 do STJ, nestes termos:

(....) Agdo rescisoria. Sociedades civis prestadoras de servigos profis-

sionais. Revogagdo da isengdo da Cofins (art. 6°, I, da LC 70/91) pelo art.
56 da Lei 9.430/96. Matéria com viés infraconstitucional e constitucional.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio Ezequiel da Silva, L.eomar
Barros Amorim de Sousa, Catao Alves e Carlos Fernando Mathias. Ausente, justificadamente, a

Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso.
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C
Prestigio si et in quantum da Sumula 276 do STJ: quebra da hierarquia das
leis. Pedido rescisorio procedente.

1 —(....), o caso em tela admite temperamentos, pois o STJ e mesmo o
STF admitem que o tema detenha duplo viés (constitucional e inconstitucio-
nal), em ordem a que afastado obice nela previsto.

2 — Embora haja situagao de aparente perplexidade, pois, no meio do de-
bate, ha a Siumula 276 do STJ (DJ 02/06/03), entendendo que a Lei 9.430/96
ndo poderia revogar a isen¢do contida na LC 70/91 em favor das sociedades
civis de prestacao de servicos de profissdao legalmente regulamentada — por-
que, assim o fazendo, ofenderia a hierarquia das leis; e, por outro prisma, ha
a posi¢ao do STF na ADC 1-1/DF (DJ 16/06/95), de que, por possuir, a LC
70/91, perfil de lei ordinéria, ela seria passivel de alteracdo por outra norma
meramente ordindria, o tema de fundo (tributario) reclama uniformidade para
que atendido o principio da isonomia, por isso que contraria a ordem juridica
e a sua estabilidade que iguais, nas mesmas condicdes e situagdes, se sujeitem
a regime tributario diversificado sem causa legal bastante.

3 — Em tema tributario, com esteio em seus principios mais basilares,
dando-se especial relevancia ao da isonomia (art. 150, II, da CF/88: “(....) ¢
vedado (....) instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situagdo equivalente (....)”, ndo se pode reputar razoavel ou de boa
técnica juridica aquela decis@o que, no caso, “da por revogada isencdo” que
outros julgados ainda t€ém como eficaz, assim privilegiando sociedades outras
da mesma identidade juridica da autora. Se lei distingdo ndo poderia fazer,
decisdes judiciais também nao o poderiam.

4 — A lei tributaria tem de ser aplicada uniformemente para todos, ndo
se admitindo, sob pena até do desprestigio da decisao judicial, qualquer di-
versidade interpretativa que resulte, na pratica, em tratamento ndo isonémico,
que nao tem nem pode ter a guarida constitucional da coisa julgada.

5 —Incidéncia, si et in quantum, da Simula 276 do STJ: “As sociedades
civis de prestagdo de servicos profissionais sao isentas da Cofins, irrelevante
o regime juridico adotado”.

6 — Pedido rescisorio procedente: seguranca concedida. (TRF1, 4°S, AR
2003.01.00.007673-6/MG, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, DJ
07/07/04, p. 10)

Em respeito a livre convic¢ao de cada juiz membro do Colegiado, a praxe
consagra a féormula de o entendimento contrario ser objeto de “ressalva”, sem,
contudo, confronto com a jurisprudéncia assentada pelo 6rgao julgador maior,
em nome até da boa ordem nos Tribunais e, sobretudo, no proposito de se evitar
inseguranca juridica aos jurisdicionados e as instancias inferiores.

Sem embargo, pois, do judicioso voto vencido, cujo contetido € por demais
conhecido de todos os membros desta Corte, ele ndo espelha a orientagdo juris-
prudencial deste Colegiado maior.
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Seja porque a 4* Se¢do ¢ composta das 7* e 8* Turmas e, por isso, 6rgao jul-
gador hierarquicamente a elas superior; seja porque em Tribunal o julgador ¢ o
Colegiado, nao o juiz que o integre, ao contrario da 1? instdncia, em que o 6rgado
julgador € monocratico — o proprio juiz —, a jurisprudéncia da Se¢do, nos termos
regimentais, enquanto nao alterada, ¢ vinculativa para os 6rgaos fracionarios que
a compoem, decorréncia natural de sua funcao uniformizadora da jurisprudéncia
no seu nivel.

Os embargos da Fazenda Nacional, portanto, deveriam ser, em principio,
rejeitados.

Ocorre, todavia, que, reexaminando o caso, encontrei motivos pelos quais a
autora ndo pode fruir da postulada iseng3o.

Com efeito, a autora, embora sociedade prestadora de servigos médicos (pe-
diatria e ambulatério — fls. 118/120) registrada desde 28/07/93 no Cartério de Re-
gistro Civil de Pessoas Juridicas de Belém/PA, foi constituida originariamente por
2 (dois) médicos e por 1 (um) profissional de area ndo afim ao seu objeto social: o
engenheiro Paulo Ricardo de Oliveira Veras.

A acgdo foi ajuizada em 07/05/92 para o fim de a autora ser eximida da Cofins
e para fins de repeti¢dao do indébito desde 1994 (Parecer Normativo 3/94). Nao ha
prova de que aludido profissional ndo médico se tenha afastado da sociedade e, se
tal fato houve, quando teria ocorrido sua exclusdo do quadro social.

O fato tem relevancia, porque o art. 6°, I, da LC 70/91 prevé a isencao das so-
ciedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei 2.397, de 21/12/87, que textuali-
za: “....sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais relativos ao exercicio
de profissdo legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil das Pessoas
Juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no Pais.”
(grifei)

A jurisprudéncia do STJ orienta no sentido da necessidade de observar-se se
o sécio tem habilitagdo legal para exercer a atividade do objeto social da empresa,
0 que, evidentemente, ndo ¢ o caso, porque a prestacdo dos servigos de profissao
regulamentada € restrita ao profissional da area:

(....). Cofins. Isen¢do. Sociedades prestadoras de servigo profissional
legalmente regulamentada. Nao-comprovagao. (....).

1. Esta Corte ja firmou o entendimento, consagrado inclusive na Simu-
la 276/STJ, de que as sociedade civis prestadoras de servigos profissionais
continuam isentas da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade So-
cial (Cofins). Entretanto, para que a sociedade se beneficie dessa isengao deve
ter por objetivo a prestacao de servicos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada.

155



Acordaos Inteiros Teores

___________________________________________________________________________________________________________________________________|
(....) (STJ, 2°T, REsp 663.370/CE, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
un., DJ 03/11/04, p. 198).

Exclusivamente por esse fundamento os embargos merecem ser providos.

A prevaléncia do voto vencido se baliza, tao-s0, por sua conclusido, ndo por
seus fundamentos ou por sua motivagao:

Ao apreciar os embargos infringentes, o 6rgdo julgador nao fica ads-

trito @ motivacao do voto ensejador do recurso (RSTJ 46/343). Ou seja: “A

amplitude dos embargos prende-se a conclusdo do voto vencido, ndo a seus

fundamentos”. (RSTJ 106/241) (Fls. 553 do Codigo de Processo Civil e (....)
de Theotonio Negrao, Ed. Saraiva, 30 ed.)

Este, o precedente de reforco:

Processual Civil. Embargos infringentes. Limites. Violagdo ao art. 530
do CPC. Precedentes.

1 — Na esteira do entendimento adotado neste Tribunal, os embargos
infringentes sdo cabiveis para sustentar a conclusdo do voto vencido, mas
pode o embargante utilizar-se de fundamento diverso daquele que embasou o
voto minoritario. (STJ, 2*T, REsp 545.457/RN, Rel. Min. Francisco Pe¢anha
Martins, DJ 1°/02/05, p. 484)

Pelo exposto, dou provimento aos embargos infringentes para, fazendo pre-
valecer o voto vencido apenas por sua conclusiao, negar provimento a apelacao da
autora.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Senhor Presidente, tenho vo-
tado no sentido de acompanhar o posicionamento do Superior Tribunal de Justiga,
no que tange a questdo de fundo, dando aplicacdo a Sumula 276 da sua jurisprudén-
cia, mas também considero que aquela simula refere-se as sociedades estritamente
prestadoras de servigos profissionais, que ndo podem ser confundidas com meras
prestadoras de servicos, quando os seus socios ndo sejam da mesma categoria pro-
fissional, ou quando algum deles ndo tenha, por sua profissao, relagdo com o objeto
social. No caso de que ora se trata, ndo se demonstrou, nao se justificou a presenga
desse engenheiro no quadro social com outros profissionais de area diversa.

Portanto, acompanho o Relator pelo seu voto, dando provimento aos embar-
gos nao pela fundamentacao basica do voto vencido, mas pela sua conclusao.
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o o 157
Primeira Turma

Apelacio Civel

2002.34.00.000514-1/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado
Apelante:  Umiao Federal

Procurador: Dr. Antenor Pereira Madruga Filho

Apelado:  Armando Marques da Silva

Advogada: Dra. Edylcea Tavares Nogueira de Paula
Publicacao: DJ 2 de 09/05/05

Ementa

I. Configurada divergéncia entre o determinado na sentenca exeqiienda e os
calculos apresentados, por inserir valores referentes a remuneragao € nao ao cargo
efetivo do servidor, nos termos do art. 87 da Lei 8.112/90, vigente até 1997, deve
ser retificado o calculo para excluir as rubricas ndo integrantes do cargo efetivo
do servidor.

I1. Ndo estando demonstrado nos autos as suspensdes dos periodos aquisiti-
vos do autor, fica considerado o periodo de 16 (dezesseis meses), conforme infor-
macao da contadoria judicial.

[I1. Nao-ocorréncia de litigancia de ma-fé, ante a auséncia de resisténcia in-
justificada ao cumprimento do julgado, tendo em vista a existéncia de controvér-
sia sobre as parcelas a serem incluidas para efeito de calculo da indenizagdo das
licengas ndo gozadas.

I'V. Apelo parcialmente provido.
Acirdao

Decide a Turma, por maioria, dar parcial provimento a apelagao.
1* Turma do TRF-1* Regido — 14/12/04.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, Relator.

Relatério
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O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Trata-se de recurso de
apelagao interposto pela Unido contra sentenga que rejeitou os embargos do deve-
dor e aceitou os célculos apresentados pelo exeqiiente.

Alega o apelante que héa excesso de execuc¢do, tendo em vista que houve
erro na apuracao das diferengas devidas, considerando que a utilizacao do valor
liquido percebido pelo embargado em outubro de 1996 estaria majorado de rubri-
cas, que se fossem convertidas em espécie na data da aposentadoria ndo seriam
computadas.

Contra-razoes a fls. 95/100.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — As questoes deduzidas
no recurso da Unido envolvem a andlise dos calculos apurados, bem como a inclu-
sdo ou nao de rubricas percebidas pelo apelado, quando, em atividade, como base
de apuragdo dos valores devidos.

Determinei a remessa dos autos a Contadoria deste Tribunal a qual prestou
as seguintes informacoes:

Excelentissimo Senhor Desembargador-Relator,

Vieram os autos em diligéncia a esta Coordenadoria para prestar escla-
recimentos sobre os calculos de fls. 41/43, ante as alegagdes de fls. 84/93.

Inicialmente cumpre informar que a licenca prémio por assiduidade,
concedida com fulcro no art. 116 da Lei 1.711/52 ou do art. 87 da Lei 8.112/
90 poderia ser usufruida pelo servidor sem prejuizo da remuneracdo do seu
cargo efetivo; logo, s.m.j. de Vossa Exceléncia, todas as parcelas ndo inte-
grantes do cargo efetivo do embargado devem ser excluidas do célculo, visto
que ele ndo as receberia caso houvesse usufruido normalmente a sua licenga.

Assim, assiste a razao a Unido quanto a exclusdo das rubricas 92 — sa-
lario-familia e 743 — Adiant. Remun. 1684-48/98, bem como daquelas corres-
pondentes ao Cargo em Comissao — DAS 101.2 exercido pelo servidor, quais
sejam: Rep. Mensal, 25 — Opcao GADEF/Ativo.

Quanto a rubrica 245 — pro labore de éxito, entende esta Coordenadoria
que deve ser computada no célculo, pois, conforme disposto no art. 4° da Lei
10.549, de 13/11/02, tal parcela corresponde a até trinta por cento do venci-
mento basico do servidor, fazendo parte, portanto, da remuneracdo do seu
cargo efetivo.

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais LLuiz Gonzaga Barbosa Moreira e
Antonio Savio de Oliveira Chaves.
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Em relacdo ao periodo de 16 (dezesseis) meses apurado pelo credor, s6
podera ser considerado correto se computarmos todo o tempo de servigo en-
tre 15/05/55 e 22/05/95, sem nenhuma suspensao. Entretanto, no documento
de fls. 71, verifica-se duas suspensdes na contagem dos periodos aquisitivos:
uma entre o primeiro ¢ o segundo (05/05/60 a 07/02/62), e outra entre o quar-
to e o quinto (04/02/77 a 14/01/79, reduzindo-se a 13 (treze) o nimero de me-
ses de licenca ndo gozadas, levando a crer que, no decorrer da vida funcional
do servidor, ocorrem fatos encenadores da suspensdo da contagem do tempo
de servico, para fins de concessao de licenga-prémio. Tais fatos, contudo, nao
estdo evidenciados nos autos.

Dessa forma, esta Coordenadoria deixa de se manifestar quanto ao nua-
mero correto de meses (13 ou 16), pois s6 de posse dos assentamentos funcio-
nais do servidor seria possivel afirmar, com exatidao, quantos meses deverao
ser considerados para fins de conversao em pectnia da licenca ndo gozada.

A superior consideracdao de Vossa Exceléncia.

Sendo assim, valho-me dessas informagdes para o julgamento do presente
recurso.

Inicialmente ressalto que o titulo judicial em execu¢ao determinou a Unido a
conversao em pecunia do periodo de licenca-prémio adquirido € ndo gozado pelo
autor ¢ o pagamento na forma do art. 730 do CPC.

Dessa forma, as rubricas referentes a salario-familia, adiantamento de re-
muneragao, as decorrentes do exercicio de cargo em comissao, de representacao
mensal e op¢ao pela GADF/ativo foram impugnadas pela Unido, sob o argumento
de que estas parcelas ndo integrariam a remuneracao para efeito de gozo de licen-
¢a-prémio.

Com efeito, tanto na Lei 1.711/52, vigente até 11/12/90, como na Lei 8.112/
90, considerava-se que a licenga-prémio, antes denominada licenga especial,
poderia ser concedida com base nos vencimentos do cargo efetivo do servidor.
Assim, em caso de conversdo de peclinia, deve ser aplicada a mesma base para a
concessao do beneficio.

Com andlise nos documentos juntados aos autos, observo que apenas as
parcelas referentes a salario-familia, adiantamento de remuneracdo e as rubricas
decorrentes do exercicio de cargo em comissdao ndo integram a remuneragao do
exeqiiente, ora apelado. As demais parcelas fazem parte de sua remuneragao, con-
forme se observa dos contracheques em anexo.

Quanto ao niumero de meses a serem considerados para efeito de conversao
da licenga em pecunia, observo que foi considerado o periodo compreendido en-
tre o ano de 1955 e 1994, conforme documentos juntados pela apelante. Todavia,
como o apelado aposentou-se em 1996 e a referida licencga foi extinta somente
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em 1997, por for¢a do disposto na Lei 9.527/97, deve ser considerado o periodo

aquisitivo compreendido entre o ano de 1990 e 1995, uma vez que, conforme as
declaragdes de fls. 18 e 71 o periodo aquisitivo iniciou-se no ano de 1955 e deve
ter por termo final o ano de sua aposentadoria, ou seja, em 1996.

Em relagdo a litigancia de ma-fé, entendo que ndo merece prosperar a con-
denagao nesse ponto, por considerar que ndo houve resisténcia injustificada por
parte da Unido, tendo em vista que havia controvérsia sobre os periodos aquisi-
tivos de licenga pelo servidor, bem como pelo fato de que algumas rubricas nao
deveriam constar para efeito de calculo dos valores pretendidos pelo exeqiiente.
Logo, a sentenga deve ser reformada nesse ponto.

Ante o exposto, dou parcial provimento a apela¢do para que os calculos se-
jam efetuados excluindo-se apenas as parcelas referentes ao salario-familia, ao
adiantamento de remuneracdo e a rubrica decorrente do exercicio do cargo em

comissdo, bem como para excluir a condenagao por litigdncia de ma-fé.

Ratificagdo de Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Conquanto a informa-
¢do da contadoria judicial dizer que s6 se pode considerar o nimero de dezesseis
meses, levando-se em conta todo o periodo do tempo de servico prestado pelo au-
tor e, ainda, que ha duas suspensdes na contagem dos periodos aquisitivos, sendo
uma entre 05/05/60 a 1°/02/62 e outra entre 04/02/77 a 14/01/79, o que levaria a
reducdo do periodo para treze meses, informa também que esses fatos ndo estao
evidenciados nos autos, sendo necessario a verificagao dos assentamentos funcio-
nais do apelado.

Assim, ndo estando demonstradas nos autos as suspensdes dos periodos
aquisitivos acima citados, mantenho o voto proferido a fls. 134/136, considerando
o periodo de dezesseis meses.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira:

Administrativo. Licen¢a-prémio ndo gozada. Pagamento em pecunia.
Possibilidade. Jurisprudéncia.

1. E devida a conversdo em pectinia de licenga-prémio nio gozada por
necessidade de servigo, sob pena de enriquecimento ilicito da Administra-
¢ao.

2. Precedentes do STF e ST1J.

3. Apelacdo e remessa improvidas (fls. 39).
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A sentenca, ai confirmada (fls. 34), condenou a Unido “a converter em pe-
cunia o periodo de licenga-prémio adquirido e nao gozado pelo autor” com paga-
mento na forma do art. 730 do CPC.

Posto isto, correto o Relator quando afirma:

Dessa forma, as rubricas referentes a salario-familia, adiantamento de
remunerag¢ao, as decorrentes do exercicio de cargo em comissao, de represen-
tacao mensal e opcao pela GADF/Ativo foram impugnadas pela Unido, sob
o argumento de que estas parcelas ndo integrariam a remuneragdo para efeito
de gozo de licenga prémio.

Com efeito, tanto na Lei 1.711/52, vigente até 11/12/90, como na Lei
8.112/90, considerava-se que a licenca-prémio, antes denominada licenca
especial, poderia ser concedida com base nos vencimentos do cargo efetivo
do servidor. Assim, em caso de conversao em pecunia, deve ser aplicada a
mesma base para a concessao do beneficio.

Com analise nos documentos juntados aos autos, observo que apenas
as parcelas referentes a salario-familia, adiantamento de remuneragdo e as
rubricas decorrentes do exercicio de cargo em comissdo ndo integram a re-
muneragao do exeqiiente, ora apelado. As demais parcelas fazem parte de sua
remunera¢do, conforme se observa dos contracheques em anexo. (fls. 135).

Logo, devem ser excluidas as parcelas que nao integram o cargo efetivo.

A luz do que decidido na ag¢do ordinaria e considerada a legislacdo que rege
a espécie, ndo vislumbro ofensa a coisa julgada, com a devida vénia.

Assim, acompanho o Relator, inclusive no ponto em que afasta a litigdncia
de ma-fé.

E 0 voto.

Voto Vogal
Preliminar

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Senhor Pre-
sidente, acompanho o eminente Relator na linha de precedentes que ja julgamos
aqui. Também entendo que essa recomendagdo se aplica ao procurador. Se ele
recorreu, acredito que o Tribunal ndo pode deixar de conhecer do recurso.

Entdo, acompanho o Relator.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Trata-se
de recurso de apelagao, interposto pela Unido, insurgindo-se contra a respeitavel
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sentenca de fls. 79/82, que julgou improcedentes os embargos do devedor e de-
clarou que o titulo judicial do embargado corresponde a R$ 155.910,58 (cento ¢
cinqiienta e cinco mil, novecentos e dez reais e cinqgiienta e oito centavos).

Iniciado o julgamento do recurso no dia 14/04/04, o eminente Relator, De-
sembargador Federal Jos¢ Amilcar Machado, deu parcial provimento a apelagao
para que os calculos sejam efetuados excluindo-se apenas as parcelas referentes
ao salario familia, ao adiantamento da remuneracao ¢ a rubrica decorrente do
exercicio do cargo em comissdo, bem como para excluir a condenacao por litigan-
cia de ma-fé, tendo o eminente Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira pedido vista dos autos.

Prosseguindo o julgamento no dia 18/05/04, o eminente Desembargador Fe-
deral Luiz Gonzaga Barbosa Moreira proferiu seu voto, acompanhando o Relator,
inclusive no ponto em que afasta a litigdncia de ma-fé.

Pedi vista para melhor examinar a questao, e passo a proferir o meu voto.

Versam os autos sobre embargos a execucdo, interpostos pela Unido, da
sentenca que determinou a conversdao em pecunia do periodo de licenga-prémio
adquirido e ndo gozado pelo autor e o pagamento da forma do art. 730 do CPC,
insurgindo-se contra os calculos por ele apresentado, ao fundamento de excesso
de execucao.

Sustenta a Unido que as rubricas referentes a salario familia, adiantamento
de remuneragdo, as decorrentes do exercicio de cargo em comissdo, de represen-
tacdo mensal e opcao pela GADF/ativo ndo integram a remuneragdo para efeito
de gozo de licenga-prémio.

Alega, ainda, que o apelado tem direito a treze meses de licenca especial e
nao a dezesseis meses, tal como constou da execucao.

O Setor de Célculos Judiciais deste Tribunal, em sua manifestagdo a fls. 132
dos autos, informou que as rubricas salario-familia, adiantamento de remunera-
¢do, as decorrentes do exercicio de cargo em comissdo, de representagao mensal
e op¢ao pela GADF/ativo ndo integram a remuneracao do servidor.

Dessa forma, ndo devem ser consideradas na conversao em pecunia do peri-
odo de licenga-prémio adquirido e ndo gozado pelo autor.

Pecgo vénia ao eminente Relator, entretanto, para divergir no que se refere ao
nimero de meses a ser convertido em pectnia, vez que, conquanto haja divergén-
cia entre os documentos de fls. 18 e o de fls. 71, ambos revelam que o apelado tem
um saldo de treze meses de licenga especial e ndo dezesseis.

Com efeito, informa o documento de fls. 71:
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Periodo aquisitivo: 07/05/55 a 04/05/60
Qtde meses: 3
Periodo usufruido: Qtde de dias:
20/10/94 a 18/12/94 60
13/11/95 a 12/12/95 30
Periodo aquisitivo: 08/02/62 a 06/02/67
Qtde meses: 3
Periodo usufruido: Qtde de dias:
13/12/95 a 11/01/96 30
08/04/96 a 06/06/96 60
Periodo aquisitivo: 07/02/67 a 05/02/72
Qtde meses: 3
Periodo usufruido: Qtde de dias:
17/06/96 a 15/08/96 60
Periodo aquisitivo: 06/02/72 a 03/02/77
Qtde meses: 3
Periodo aquisitivo: 15/01/79 a 13/01/84
Qtde meses: 3
Periodo aquisitivo: 14/01/84 a 11/01/89
Qtde meses: 3
Periodo aquisitivo: 12/01/89 a 10/01/94
Qtde meses: 3
Isso posto, acompanho o voto do eminente Relator para dar parcial provi-
mento a apelacdo em maior extensao, divergindo, tdo-somente, no que se refere

ao numero de meses a ser convertido em pecunia, vez que entendo que € de treze
meses € nao de dezesseis meses.

E o meu voto.

Segunda Turma
Apelacao Civel
92.01.08077-8/DF
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian

Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves
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Apelante: Uniao Federal 164
Procuradora: Dra. Hélia Maria Bettero

Apelados: Eunice Bareicha e outros

Advogados: Dr. Joaquim Jair Ximenes Aguiar e outros

Publicacao: DJ 2 de 16/05/05

Ementa

I. Para fins de transposi¢ao aos cargos de nivel superior de analista de finan-
cas e controle, criados pelo Decreto-Lei 2.346, de 23 de julho de 1987, somente
computavel o tempo de servigo prestado em cargos de nivel superior, ndo aprovei-
tando, para que o enquadramento se faca em padrdes ou classes mais elevadas, o
tempo prestado em cargos de nivel médio.

II. Precedente da Corte.

III. Recurso de apelacdo e remessa oficial tida por interposta a que se da
provimento.

Acérdao

Decide a Segunda Turma, por maioria, vencido o Relator, que dava parcial
provimento a apelacao e a remessa oficial tida por interposta, lhes deu provimen-
to, nos termos do voto divergente do Desembargador Federal Carlos Moreira Al-
ves, que lavrara o acordao.

2* Turma do TRF-1* Regidao — 16/06/04.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator p/ acérdao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: — Interpde a Unido Fe-
deral recurso de apelagdo contra sentenca que julgou procedente acdo ordinaria,
proposta por Eunice Bareicha e outros, os quais pleiteiam a retificagdo dos atos
que os posicionaram nos cargos de analistas de finangas e controle.

2. Em suas razdes de recurso, alega a apelante que o MM. juiz federal de-
veria atentar para a interpretacdo do disposto no art. 2° do Decreto 95.076/87, de
modo a se definir o posicionamento derivado de transposicao de cargos de niveis
médio (técnico) e superior (analista), considerando o cargo, anteriormente exer-
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cido, ja que se trata de “transposi¢cao” ou seja manuten¢ao do nivel equivalente

tendo a senten¢a confundido o instituto com o da ascensao funcional. Reclama,
outrossim, contra os honorarios advocaticios fixados em 15% (quinze por cento)
sobre o valor da liquidagao.

3. Sem contra-razoes, subiram os autos a este Tribunal.
4. O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian:— Consoante parecer mi-
nisterial razao assistiria a Unido, em face do texto da alinea ¢ do § 1° e § 2° do art.
2° do Decreto 95.076/87, que regulamentou o Decreto-Lei 2.346/87, saber:

Art. 2° — omissis

§ 1° omissis

a) omissis

b) omissis

¢) Os servidores que ndo integravam o Plano de Classificagao de Cargos
e Empregos instituido na conformidade da Lei 5.645, de 10 de dezembro de
1970 na data de vigéncia do Decreto-Lei 2.346, de 1987, serdo considerados
posicionados nas referéncias especificas no Anexo II, determinadas mediante

o deslocamento do servidor de uma referéncia para cada 12 (doze) meses de
servigo prestado no 6rgao ou entidade a que pertengam; e

d) omissis

§ 2° O deslocamento a que se refere a alinea ¢ do paragrafo anterior
far-se-4 a partir da menor referéncia pertinente a cada grupo de cargos e
empregos, de nivel superior ou médio, especificado no mesmo anexo I, e o
respectivo tempo de servico serd contado desde a data do ingresso do servidor
até 23 de julho de 1987, sem qualquer dedugao.

(....)

2. Assim se fundamenta o parecer:

()

6. Delineada a controvérsia, impende asserir que o § 2° do art. 2° do
Decreto 95.076/87 contém, em seu texto, dois comandos normativos distin-
tos, que devem ser interpretados harmonicamente.

7. Por isso, o dispositivo estabelece inicialmente que “o desloca-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Moreira Alves e Assusete
Magalhaes.
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mento a que se refere a alinea ¢ do paragrafo anterior far-se-a a partir da me-
nor referéncia pertinente a cada grupo de cargos e empregos, de nivel superior

2

ou médio, ....”.

8. Finaliza a norma a dic¢do de que “o respectivo tempo de servigo
serd contado desde a data do ingresso do servidor até 23 de julho de 1987,
sem qualquer dedugao”.

9. Como se depreende, o primeiro desses comandos normativos usa
a particula disjuntiva ou, ao se referir aos niveis superior ¢ médio dos cargos
cujo tempo de servico servira de base para o calculo do deslocamento na nova
carreira.

10.  Por sua vez, parte final do dispositivo diz que o tempo de servigo
serd contado sem qualquer deducao.

11. Embora aparentem uma contraditio in terminis, na realidade os
preceitos sdo compativeis entre si.

12.  Com efeito, a impossibilidade de se deduzir tempo de servico s6
pode ser entendida em relagdo ao nivel do cargo para o qual o servidor foi
transposto. Vale dizer, se a transposic¢do deu-se para o cargo de analista (nivel
superior), computa-se, integralmente, todo o tempo de servigo anterior, de
igual nivel.

13. Interpretacao contraria, assim considerada aquela que leva em
considera¢ao tanto o tempo de servigo de nivel médio, como o de nivel supe-
rior, para o calculo do posicionamento nos cargos de nivel superior, faria letra
morta a primeira parte do § 2° do art. 2° do Decreto 95.076/87.

(....)

3. Ha, ainda, um precedente unanime da douta 1? Turma, na AC 94.01.01639-
9/DF, Relator eminente Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima, julgado
em 29/04/97, no mesmo sentido, cujo venerando acordao estd assim ementado:

Administrativo. Transposi¢do de cargo. Técnico de or¢camento para

analista de or¢camento. Reposicionamento. Desconsideracdo de tempo de
servigo em cargo de nivel médio.

1. Tempo de servico prestado em cargo de nivel superior ndo retroage
para adicionar referéncias correspondentes a cada ano de efetivo servico em
cargo de nivel médio, de modo que a transposi¢do seja feita em classe mais
avancada.

4. Todavia, com a devida vénia dos que assim ndo entendem, verifico que as
expressoes superior ou médio do § 2° do art. 2° do citado decreto, ndo se referem
ao0s cargos na origem, porém apos a transposicao, ou seja, o deslocamento sera a
partir da menor referéncia dos cargos especificados no seu anexo II, analista de
financas e controle, nivel superior ou técnico de finangas e controle, nivel médio;
isto pela expressa referéncia ao anexo I1 do decreto.

5. Assim, a respeitavel sentenca merece confirmacdo por seus proprios fun-
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damentos, in verbis:

(...

Tais dispositivos sdao os aplicaveis aos casos das autoras, que nao inte-
gravam o Plano de Classificagdo de Cargos da Lei 5.645/70, sendo, as duas
primeiras, originarias do Ipea — Instituto de Planejamento Economico e So-
cial e, a outra, da Universidade de Brasilia. Assim, o tempo de servigo por
elas prestado a esses 0rgaos deveria ser computado, sem qualquer dedugao,
para efeito do novo posicionamento funcional.

A interpretacdo dada pela Sedap, no sentido de que, tratando-se de
transposi¢ao para cargo de nivel superior, s6 pode ser considerado o tempo
de servigo anterior prestado em cargo ou emprego do mesmo nivel nao tem
amparo legal. Ao intérprete ndo cabe distinguir onde o legislador ndo o fez.

(....)

6. Quanto aos honorarios advocaticios, a praxe desta Turma tem sido em
fixa-los em 10% (dez por cento) sobre a condenagdo, entendendo, assim, elevado
o percentual de 15% (quinze por cento) consignado na sentenca.

7. Proferida sentenca contra a Unido, sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do a
teor do art. 475 do CPC.

Pelo exposto, dou parcial provimento a apelagdo da Unido e a remessa oficial
tida como interposta, tdo-somente para reduzir os honorarios advocaticios devi-
dos pela Unido a 10% (dez por cento) sobre o valor da condenagao.

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Sr. Presidente, pego
licenca a Vossa Exceléncia para divergir de seu douto voto, e dar provimento ao
recurso de apelacdo e a remessa oficial tida por interposta, para julgar improce-
dente a pretensdo deduzida na lide, e o fago por concordar com os fundamentos
deduzidos no parecer do Ministério Publico Federal, subscrito pelo Dr. Mauricio
Vieira Bracks, eminente Procurador Regional da Republica da Primeira Regido,
e a luz do principio que se extrai do precedente da egrégia Primeira Turma desta
Corte Regional, na Apelacao Civel 94.01.01639-9/DF, versando situagdo analoga
a presente, no sentido de que tempo de servico anterior, em cargo de nivel médio,
nao hé de ser considerado na transposicao para o de analista de finangas e contro-
le, de nivel superior. Com efeito, a prevalecer entendimento contrario, estar-se-a
privilegiando os servidores que, na data de vigéncia do Decreto-Lei 2.346, de 23
de julho de 1987, nao integravam o Plano de Classificagdo de Cargos e Empregos
instituido na conformidade da Lei 5.645, de 10 de dezembro de 1970, compu-
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tando-se, em favor deles, todo o tempo de servigo prestado no 6rgao ou entidade
a que pertenciam antes da transposicao, independentemente do nivel médio ou
superior do cargo ou emprego dos quais foram transpostos, em detrimento dos de-
mais que, levando em conta, para fins de posicionamento nos padrdo e classes dos
cargos da nova carreira — conforme transposi¢ao para os de técnico ou analista de
finangas e controle —, apenas a referéncia, de nivel médio ou superior, em que se
encontravam nos cargos ou empregos de que foram transpostos, tiveram, por isso
mesmo, considerado apenas o tempo em que prestaram servigos de nivel médio
ou superior. Nao foi essa ratio, nem foi essa a finalidade das disposi¢des inscritas
na alinea c e no § 2° do art. 2° do Decreto 95.076, de 22 de outubro de 1987, e ndo
havera esse o resultado a ser obtido a partir da interpretagdo meramente literal do
teor das mesmas.

Renovando o pedido de licenca, dou provimento ao recurso de apelagdo e a
remessa oficial tida por interposta, para julgar improcedente a pretensdao deduzida
na lide, condenando os autores, em virtude da sucumbéncia, no pagamento das
custas processuais ¢ de honorarios advocaticios, que arbitro em R$ 100,00 (cem
reais) para cada um.

E como voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Senhor Presidente, efeti-
vamente, entendo que a interpretacao no sentido de que se deveria computar todo
o tempo anterior, seja ele de nivel médio ou superior, para fins de transposicao e
posterior reposicionamento dos servidores que ndo estavam enquadrados no Pla-
no de Classificacao de Cargos da Lei 5.645, a época do Decreto-Lei 2.347, condu-
ziria a um discrimem, que entendo desarrazoado, em relagdao aqueles servidores
que ja integravam o Plano de Classificagao de Cargos em categorias funcionais
transformadas naquelas ora em discussdo. Entendo que haveria, assim, um trata-
mento discriminatério, sem qualquer razoabilidade, a se adotar tal interpretacgao.
Assim, ante o precedente, também da 1* Turma, sobre o assunto, € pedindo a mais
respeitosa vénia a Vossa Exceléncia, acompanho a divergéncia.

Terceira Turma

Apelacao Criminal
2003.38.00.025772-2/MG
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro
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Apelante:  Katia Andrade da Cruz Guimaraes da Silva (ré presa) 169

Advogado: Dr. Antonio de Paula Oliveira
Apelada:  Justica Publica
Procurador: Dr. Raimundo Candido Junior

Publicacao: DJ 2 de 27/05/05

Ementa

I. A norma do art. 239 da Lei 8.069/90 cuida do trafico internacional de
menores que ocorre por meio de duas condutas criminosas: a de promover ¢ a de
auxiliar, por meio ilicito, o envio de crianga ou adolescente ao exterior.

II. Crime de mera conduta que se consumou com a ag¢do da agente que auxi-
liou no ato de enviar os menores aos Estados Unidos.

III. O quantum penaldgico revelou-se exacerbado, devendo ser reduzido
para refletir a medida da reprovabilidade da conduta da acusada.

IV. Apelagdo da ré parcialmente provida.
Acordao

Decide a 3* Turma do TRF-1? Regido, por unanimidade, dar parcial provi-
mento ao apelo da ré.

3* Turma do TRF-1* Regiao — 09/05/05.
Desembargador Federal Candido Ribeiro, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — O Ministério Publico
Federal ofereceu dentincia contra Katia Andrade Cruz Guimaraes da Silva, im-
putando-lhe a pratica dos crimes capitulados nos arts. 288, 297 ¢/c 304, todos do
Cddigo Penal Brasileiro e do art. 239 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Narra a pega acusatoria, verbis:

1. No ultimo dia 3 de abril de 2003, no Aeroporto Internacional Tan-
credo Neves, em Confins, neste Estado, a indiciada se apresentou para
embarque num voOo para os Estados Unidos da América, como guia turis-
tica, acompanhando quatro menores: Felipe Guilherme Ribeiro da Silva (8
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anos); Jennifer Damaris de Oliveira Ferreira (6 anos); Gustavo Guilherme 170
Ribeiro da Silva (11 anos); e Jésus Coelho de Sales Junior (16 anos), munida
de autorizagdes para embarque dos menores e passaportes, que apresentou as
autoridades da fiscalizagao.

2. No entanto, a fiscalizacdo da Policia Federal, naquele aeroporto,
prendeu-a em flagrante delito, porque detectou uma série de irregularidades
naquela documentag¢do. De um lado, constatou a falsidade das autoriza¢des
de viagem dos aludidos menores, assim como a falsidade das firmas e dos
respectivos reconhecimentos de firmas apostas naqueles documentos, por
cartério que ndo existe (fls. 11/14). De outro lado, constatou a falsificacao
nos passaportes apresentados pela indiciada para tentar o embarque, para os
Estados Unidos da América, dos menores que acompanhavam (fls. 58/65),
expedidos em nome de outras pessoas (Bruno Real Nusdeo, Danielle Zilz,
Lucas de Carvalho Ferreira e Henrique de Oliveira Pontes), nos quais troca-
das as fotografias dos verdadeiros titulares, pelas fotografias dos menores que
a acompanhavam, constatada, também, a falsificacdo dos vistos consulares
americanos nesses passaportes.

3. Como a Policia Federal apurou, a indiciada se associou a outras
pessoas, com o deliberado intuito de cometer delitos, promovendo o envio
de menores para o exterior, mediante o uso de documentos falsos, sem obser-
vancia das formalidades legais e com o objetivo de lucro.

4. A indiciada fora contatada pela pessoa de Oscar Berger, que conhe-
cera em viagens para os Estados Unidos, de quem aceitou a quantia de qui-
nhentos dolares americanos para levar aqueles menores para a América do
Norte, tendo sido marcado encontro com os mesmos menores no Shopping
Center Diamond Mall, no dia anterior (02/04/03), onde os mesmos menores
lhe foram entregues pela pessoa de Maria Ilza, que seria tia da menor Jennifer
e pela pessoa de Wagner de tal, que disse trabalhar com Oscar Berger.

5. Depois de providenciar a hospedagem, no Royal Center Hotel, nes-
ta capital, dos menores Felipe, Gustavo e Jennifer, que 14 pernoitaram em
companhia de Maria llza, a indiciada foi passar a noite em sua residéncia,
em companhia do outro menor, adolescente, Jésus, seguindo a indiciada, com
os menores, no dia seguinte, 03/04/03, para o aeroporto, quando descoberta a
trama delituosa e presa a mesma em flagrante. (fls. 2A/4A)

Interrogatorio a fls. 154/155.

Inquiri¢ao de testemunhas a fls. 161/162, 165/167, 198/201, 249/250.
Auto de apresentacao e apreensao (fls. 7/10 e 82).

Exame documentoscépico (passaportes e grafotécnico) (fls. 87/91).

Na fase do art. 499 do CPP o Ministério Publico Federal requereu a requisi-
¢ao da folha de antecedentes criminais atualizada da acusada (fls. 262). A defesa
requereu a oitiva das testemunhas arroladas (fls 262v.).

Alegacgdes finais do Ministério Publico Federal a fls. 286/288 e da defesa a
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fls. 302/309.

O MM. Juiz Federal da 9* Vara, da Secao Judiciaria de Minas Gerais, Dr.
Francisco de Assis Betti, julgou parcialmente procedente a dentncia, absolveu
a ré Katia Andrade Cruz Guimaraes da Silva da imputag¢ao dos delitos previstos
nos arts. 288 € 297 do CPB, com fundamento no inciso VI do art. 386 do CPPe a
condenou nas penas do art. 239 do Estatuto da Crianca e do Adolescente a pena-
base de 5 (cinco) anos de reclusdao e 30 (trinta) dias-multa, a base de 1/30 (um
trigésimo) do salario minimo vigente a €poca dos fatos. Foi aplicado o disposto
no art. 14, I, do Cédigo Penal Brasileiro, reduzindo-se a reprimenda em 1/6 (um
sexto), resultando no total de 4 (quatro) anos ¢ 2 (dois) meses de reclusdo, em
regime fechado, e 25 (vinte e cinco) dias-multa (fis. 312/326).

Inconformada, apela a ré (fls. 369/446) alegando a nulidade da sentencga, por
cerceamento de defesa e abuso de autoridade cometido pelo MM. juiz a quo, uma
vez que exigiu que as testemunhas arroladas pela defesa fossem presenciais dos
fatos. Sustenta que o magistrado nomeou defensor dativo e desconheceu a exis-
téncia de defensores constituidos. Alega, ainda, a incompeténcia do juiz federal
substituto para atuar no processo, pois o titular estava no exercicio de suas fun-
¢oes, o que invalida os atos decisorios por aquele proferidos.

No mérito, alega que os pais dos menores se encontravam nos Estados Uni-
dos a espera dos filhos, ndo se caracterizando o crime previsto no art. 239 do ECA
e que ndo sabia das irregularidades constantes na documentagdo dos menores. Re-
quer sua absolvi¢ao, ou a redu¢do da pena ao grau minimo, por ser primdria e de
bons antecedentes, com a conversao em restritiva de direitos, ou, ainda, a nulidade
da sentenca, com o retorno dos autos a origem, atribuindo o novo julgamento a
outro magistrado. Além disso, requer a expedi¢do de alvara de soltura com ime-
diato cumprimento pela autoridade policial competente.

Contra-razoes a fls. 451/453.
Pedido de correigdo parcial a fls. 459/473.

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da Procuradora Regional
da Republica, Dra. Maura Célia Mendonga, opina pelo desprovimento do recurso
(fls. 477/479).

E o relatorio.

Ao eminente Revisor.

Voto™

* N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto e o Exmo. Sr. Juiz Saulo
Casali Bahia (convocado). Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Inicialmente, analiso as pre-
liminares suscitadas pela apelante quanto ao alegado cerceamento de defesa e a
incompeténcia do juiz substituto.

Pueris, contudo, as alegacdes da defesa. Como bem apontou o 6rgao minis-
terial a fls. 287, verbis:

Em suas alegacdes prévias, a defesa deixou de arrolar as suas teste-

munhas. Todavia, requereu o prazo de 5 (cinco) dias para fazé-lo, o que lhe

foi deferido, ressaltando o magistrado que a oitiva seria feita na condigao de

testemunhas do juizo e desde que, na sua avaliagdo, o depoimento delas fosse
imprescindivel ao esclarecimento da verdade dos fatos (fls. 184/185).

Passados 17 (dezessete) dias, a defesa apresentou o rol de testemunhas,
ndo tendo, no entanto, justificado a necessidade da oitiva (fls. 252).

Diante disso, foi determinado pelo juizo que a defesa esclarecesse, em
24 (vinte e quatro) horas, a necessidade dos depoimentos ao deslinde da ques-
tao (fls. 254).

Todavia, intimado pessoalmente a fazé-lo, a defesa somente apresentou
suas razoes cerca de 4 (quatro) dias depois, tendo esclarecido, em sintese, que
as testemunhas nao eram presenciais do fato, apenas conheciam a reputagao
da acusada (fls. 256/259).

Ao perceber que a parte pretendia tumultuar o andamento do processo, inclu-
sive, com a reiteracdo de habeas corpus interposto perante esta Corte
(fls. 289/292), o juiz sentenciante nomeou defensor dativo para os fins especificos
do art. 500 do CPP, sem prejuizo da defesa técnica do advogado constituido, no
que nao infringiu qualquer dispositivo legal.

A alegada incompeténcia do juiz substituto em razao de encontrar-se o juiz
titular, a época, no exercicio das funcdes de diretor do Foro ndo exclui a compe-
téncia do primeiro para responder na auséncia do titular pelos processos da vara.

Assim, toda a instrug¢do se desenrolou em estrita obediéncia aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa expressos na Constitui¢ao Fe-
deral, bem como ao rito procedimental previsto no Cédigo de Processo Penal.

Rejeito as preliminares.
Do mérito

Protesta a condenada, em sintese, pela sua absolvi¢ao sob o argumento de
que nao sabia da irregularidade da documentagao dos menores. Contudo, ndo me-
rece prosperar a irresignagao da apelante em qualquer de seus aspectos.

Dispode o art. 239 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, verbis:

Promover ou auxiliar a efetivagdo de ato destinado ao envio de crianga
ou adolescente para o exterior com inobservancia das formalidades legais ou
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com o fito de obter lucro:

Pena — reclusdo de quatro a seis anos, e multa.

Cuida a norma do tréafico internacional de menores, que prevé duas modali-
dades: promover ou auxiliar, por meio ilicito, o envio da crianca ou adolescente
ao exterior.

O que caracteriza o delito ¢ a inobservancia das formalidades legais. O dolo
a ser perquirido na conduta do agente ¢ aquele revelado na pratica de atos direcio-
nados a obteng¢do de lucro, ndo se exigindo para sua consumacgao a produgdo do
resultado, ou seja, a efetiva saida do menor do Pais. Portanto, trata-se de crime
de mera conduta. A propdsito, trago a colagdo jurisprudéncia de nossos tribunais
acerca da questdo, verbis:

Penal e Processual Penal. Art. 242 do CP. Art. 239 da Lei 8.069/90.
Concurso de pessoas. Autoria e materialidade devidamente comprovadas.

(...)

— O conjunto probatorio mostra, pelo contexto dos elementos carreados,
que os co-réus efetivamente promoveram e auxiliaram na pratica de ato ilicito
tendente ao envio de crianga ao exterior, inobservando as formalidades legais,
ou seja, os casos permitidos de adog@o. Aplicagdo do art. 239 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

— Configurando-se o delito do art. 239 da Lei 8.069/90 como de mera
conduta, ou seja, ndo exige qualquer resultado naturalistico, consuma-se
apenas com a a¢do do agente, ndo importando se 0 menor ndo saiu do Pais.
(TRF-2* Regido. ACr 97.02.46072-7/RJ. Rel.: Juiz Benedito Gongalves. 4*
Turma. DJ de 13/02/01)

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Falsidade ideologica e au-
xilio ao envio de crianca ao exterior. Art. 299, CP, e 239 da Lei 8.069/90.
Prisao preventiva. Art. 312 CPP. A¢do penal. Justa causa. Trancamento. Im-
possibilidade. Exame de provas. Inadequacdo da via eleita. Precedentes.

()

7 — In casu, as investigacdes realizadas na fase do inquérito policial
(fls. 11 a 15 e 32 a 37) apontam, sem duvidas, no sentido de que a paciente
promoveu, mediante pagamento em dinheiro, atos ilicitos com vistas ao envio
de criangas para o exterior, justificando a propositura da a¢do penal, mostran-
do-se insustentavel o argumento de auséncia de prova da autoria. Ademais,
para o oferecimento da dentincia sdo suficientes indicios da participagdo do
acusado no evento delituoso.

8 — O tipo penal do art. 239 da Lei 8.069/90 prevé duas condutas cri-
minosas: a de promover e a de auxiliar a efetivacdo de ato ilicito tendente ao
envio de crianca ou adolescente para o exterior. Pune-se o famigerado trafico
internacional de menores, tanto na sua promogao direta, como no auxilio me-
diante pagamento em dinheiro ou qualquer vantagem lucrativa.
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9 — O delito em tela configura-se como de mera conduta, ou seja, ndo
exige qualquer resultado naturalistico, consumando-se apenas com a agao do
agente, ou seja, o tipo penal ndo exige que o menor tenha sido efetivamente
enviado para o exterior. Consumando-se o delito com a pratica dos atos des-
tinados a esse fim, o que induvidosamente ocorreu nesta hipdtese, nao ha que
se falar, portanto, em crime tentado.

10 — Oferecimento da dentncia fora do prazo previsto no art. 46 do
Codigo de Processo Penal ndo importa em nulidade do ato, constituindo mera
irregularidade, que alids, so beneficia o réu, pelo decurso do prazo prescricio-
nal.

11 — A auséncia de exame pericial na certiddo de nascimento falsa tam-
bém nado prejudica o recebimento da denuncia. A uma porque, se tratando
de falsidade ideoldgica o exame ¢ desnecessario e, a duas porque a prova,
se essencial para a caracterizagcdo do delito, poderia ser produzida durante a
instrucao criminal.

12 — A cogitada prescricdo esta longe de se verificar. Pelo que se extrai
dos autos os fatos se sucederam em dezembro de 1991 e a dentncia foi rece-
bida em maio de 2000. Como o maximo da pena em abstrato, para o crime de
trafico de menores, ¢ de 6 anos, a prescricdo da pretensdo punitiva estatal s6
se verificard apds o decurso do prazo de 12 anos, que se interrompeu na data
do recebimento da dentincia.

13 — Precedentes do egrégio STJ.

14 — Ordem denegada. (TRF-2* Regidao. HC 2000.02.01.037577-2/RJ.
Rel.: Juiz Rogério Carvalho. 4* Turma. DJ de 13/02/01)

O exame documentoscopico de fls. 87/91 apontou que, embora os cadernos
utilizados nas expedi¢des dos passaportes dos menores tenham sido impressos
pela Casa da Moeda do Brasil e regularmente expedidos pelo Departamento de
Policia Federal, eles foram adulterados por meio de substituicao de fotografias
originais das paginas 3 (trés) pelas fotos neles colocadas, tornando-se, assim,
inauténticos.

Quanto aos vistos americanos, afirmou categoricamente que as chancelas
consulares apostas nos passaportes dos quatro menores sao falsos, porque apre-
sentam vestigios de reaproveitamento e foram adulterados nas areas das fotogra-
fias, com posterior impressao das fotos neles exibidas.

Esclarece, ainda, que as assinaturas em nome dos pais langadas nas autori-
zagoes de viagem de fls. 11/14, bem como aquelas constantes dos requerimentos
para passaportes dos menores ndo sdo da autoria da ré pela analise feita nos pa-
droes graficos produzidos por seu punho.

Assim, embora a materialidade do delito de falsificagdo de documento publi-
co esteja suficientemente comprovada, sua autoria ndo pode ser atribuida a ape-
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lante por auséncia de prova. Mas apesar de restar evidente a participagdo de outras

pessoas no esquema de trafico de menores, ndo had provas cabais que permitam
identificar a autoria e a conduta de cada um.

Por outro lado, a participagdo incriminadora da ré restou delineada a partir
do momento em que ela demonstrou ter ciéncia da falsidade dos documentos, pois
foi ela quem preencheu, em seu nome, a ficha nacional de registro de hospede,
no Royal Center Hotel (onde se hospedaram as criangas ali por ela deixadas no
dia anterior ao embarque) e, no verso da ficha, colocou os verdadeiros nomes dos
menores (fls. 83).

O conhecimento da recorrente acerca da ilicitude da sua conduta evidencia-
se em suas declaragdes na fase inquisitorial e confirmadas em juizo quando disse
em seu interrogatorio, a fls. 97, verbis:

....Que, como ja mencionado, na data aproximada de 30/03/03, recebeu
um telefonema de Oscar Berger, perguntando a interrogada, se nao tinha inte-
resse em viajar para Orlando (EUA), para acompanhar quatro menores, pelo
periodo de dez dias; que as passagens acreas e despesas de estadia estariam
pagas, sendo que a interrogada receberia US$ 500,00 (quinhentos ddlares)
pelos seus servicos; que, a interrogada aceitou a proposta, ficando acertado
que deveria encontrar-se com as criancas no “Shopping Diamond”, em Belo
Horizonte; que, na quarta-feira (02/04/03), efetivamente se encontrou com
0s quatro menores, no shopping, as quais se achavam acompanhadas de uma
senhora de nome Maria Ilza (ndo se recorda ao certo, que seria tia da menor
Jennifer) e um rapaz de nome Wagner, com aproximadamente 26 anos, que
trabalharia com Oscar Berger; que, apds o encontro no shopping, todos se
dirigiram ao Center Royal Hotel; que a propria interrogada preencheu a fi-
cha do hotel em seu proprio nome, muito embora ndo fosse ficar hospedada;
que, exibida a ficha constante a fls. 83, confirma como sendo sua a grafia do
documento; que, no verso da segunda via, preencheu os nomes dos menores
“Jesus Junior, Filipe Silva, Gustavo Silva, Elizan Oliveira, Maria Lucia Oli-
veira” os quais lhes foram ditados por Wagner; que, perguntada quem seria
Maria Lucia Oliveira, cujo nome preencheu no verso da ficha do hotel, res-
pondeu que “ndo sabe”’; que ndo sabe porque escreveu tal nome; que afirma
que havia apenas quatro menores quando chegaram ao hotel; que, perguntada
por que mentiu quando informou, na ficha do hotel, que o proximo destino
seria “Beto Carrero”, respondeu que “ndo tem motivo”; que, ainda no hotel,
Wagner repassou os documentos dos menores para a interrogada (passaportes
e autorizagdes de viagem), além dos US$ 500,00 (quinhentos dolares) de seu
pagamento; que, perguntada o motivo de ndo ter questionado Wagner pela
divergéncia dos nomes dos menores constantes nos passaportes daqueles uti-
lizados para preenchimento da ficha no hotel, respondeu que “ndo observou
a divergéncia”; que ficaram hospedados no hotel a sra. de nome Maria Ilza,
juntamente com as trés criancas, sendo que o adolescente e a interrogada
foram para a residéncia desta; que Wagner também foi embora, nao tendo
ficado hospedado no hotel; que no dia seguinte a interrogada e o adolescente
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se dirigiram ao hotel onde se encontraram com as trés criangas e Maria Ilza;
que Maria Ilza estava na companhia de um homem, de idade aproximada de
35 anos, ndo sabendo informar o nome; que tal pessoa acompanhou a inter-
rogada e os demais até o aeroporto de Confins; que Oscar Berger ndo estava
presente no aeroporto de Confins; que, no momento do embarque, policiais
federais desconfiaram da autenticidade dos documentos, ocasionando sua
prisao em flagrante. (fls. 97/98)

A mae da apelante informou em seu depoimento a fls. 74, verbis:

que sabe informar que sua filha Kétia Andrade viaja, em média, trés
vezes ao més para Miami ou Nova York, nos Estados Unidos da América,
ressaltando que isso tem acontecido ha cerca de um ano; que, essas viagens
sdo a passeio, sendo que Katia aproveita para trazer mercadorias solicitadas
por amigos; que nao sabe informar como Katia paga as passagens aéreas e
estadias, sendo que ndo possui vinculo trabalhista com qualquer empresa ou
pessoa fisica; que nao sabe quanto Katia lucra com a venda das mercadorias;
que Katia costuma permanecer uma semana em suas viagens ao exterior,
ficando hospedada em um mesmo hotel, do qual ndo se recorda o nome, se
comprometendo a fornecé-lo, bem como o niumero do telefone que Katia dei-
xa anotado para caso de emergéncia; que, no dia 02/04/03, Kétia apareceu em
casa com um adolescente, aparentando 16 anos, e apresentou-o a declarante
como Bruno, dizendo que iriam viajar para o exterior no dia seguinte; que foi
a primeira vez que ocorreu de Katia levar um menor para dormir em casa;
(fls. 74/75)

A alegagdo da defesa de que os menores seriam levados ao encontro de seus
pais, que residiam nos Estados Unidos, veio desprovida de qualquer valor proba-
torio, ndao se podendo, portanto, dar crédito a simples alegacdes.

Em contraposi¢cdo a tais ilacoes da defesa, importante também destacar
trecho das informagdes obtidas na Fundacdo L’Hermitage para onde as criangas
foram levadas apos a prisdo em flagrante da ré e 14 foram ouvidas pela Diretora de
Atendimento Infantil, Jeane Martins da Silva, com quem conversaram sobre seus
pais e sobre o episddio, verbis:

(....) na data de 08/04/03 conversei novamente com as criangas: Felipe
Guilherme Ribeiro da Silva, 11 anos; Gustavo Guilherme Ribeiro da Silva,
8 anos e Jennifer Damaris de Oliveira Ferreira, 6 anos, que acrescentaram
alguns dados a respeito da situagdo familiar.

Jennifer me disse que seus pais moram com a avé materna, € nao com
a tia conforme dissera anteriormente, ¢ ela fica com sua tia Marilza durante o
dia, enquanto sua mae trabalha. A mae vende “roupas e algumas coisas”.

Disse, ainda, que sua tia Marilza falou que quem vai para a Disney nao
pode ficar falando, porque sendo um fala para o outro, outro fala para mais
outro; nem na escola pode falar. A tia disse que seu irmao John Lennon foi e
ndo contou para ninguém. Quando pergunto se ela lembra da época em que o
irmao foi a Disney a mesma diz ndo se lembrar porque era muito pequena.
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Falei sobre nossa preocupagdo com a escola, pois todos eles estavam
viajando em época de aulas, e que seria questionado aos seus pais porque
deixaram a filha de 6 anos viajar, para tdo longe, com uma pessoa que eles
nem ela nunca viram. Respondeu-me que ndo teria problema, pois Katia ja
levou “um monte de criancas” para a Disney. Atualmente Jennifer estd um
pouco mais tranqiiila apesar de manifestar seu desejo de retornar para casa e
sua frustragdo por nao ter ido a Disney.

Em conversa com Felipe e Gustavo, fui informada, pelo primeiro, que
moram com os pais (José e Roseli) e com os avos (Maria Raimunda e José),
em Divino do Traira, sendo que todos moram na mesma casa, que fica na Rua
Deodato, Tubércio Junior, 476. Fone: 3234-2039.

Ambos estudam no unico colégio da cidade, Gustavo esta na segunda
série, sua professora se chama Ana Lucia. A avo materna (D. Maria) mora na
mesma cidade, perto de uma pracinha.

Felipe esta bem adaptado, gostando do abrigo, mas Gustavo esta tris-
tonho, se irritando com facilidade, recusando a conversar sobre o assunto.
Percebo que esta sofrendo muito, diante da condigdo em que se encontra. E,
embora os fatos tenham abalado a todos, ele, no momento, ¢ o que estd mani-
festando isso de forma mais evidente. (fls. 71)

Assim, incontroverso o auxilio prestado pela ré na perpetracao do delito, in-
cidindo numa nas modalidades previstas no tipo: auxiliar, descrita no art. 239 do
ECA, o que impde a condenagao da acusada.

No que pertine a dosimetria, fago algumas observagoes.

Embora tenha analisado de forma percuciente os arts. 59 ¢ 68 do CPB para
individualizar a reprimenda da acusada, equivocou-se o magistrado ao considerar
o crime na sua forma tentada, aplicando sobre a pena-base fixada, 5 (cinco) anos
de reclusdo, a causa de diminui¢cdo da pena prevista no art. 14, II, do Estatuto
Penal.

Ocorre que a san¢do foi diminuida em 1/6 (um sexto — 10 meses) quando o
citado artigo prevé o minimo de 1/3 (um ter¢o — 20 meses, in casu) € maximo de
2/3 para sua reducao.

Assim, a diminui¢ao encontrada pelo juiz sentenciante aquém do quantum
minimo previsto na lei deve ser ajustada, uma vez que o delito em comento, apesar
de consumado por ser de mera conduta, restou classificado na sua forma tentada,
sendo defeso qualquer alteragdao que implique reformatio in pejus, ante a auséncia
de recurso da acusacao.

Portanto, fixada a pena-base em 5 (cinco) anos de reclusdo, aplico a causa
de diminui¢do da pena de 1/3 (um ter¢o), resultando num total de 3 (trés) anos ¢ 4
(quatro) meses de reclusao, nos termos do art. 14, inciso II, do CPB.
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Quanto a pena pecuniaria arbitrada em 30 (trinta) dias, a razao diaria de 1/30
(um trigésimo) do salario minimo vigente a época dos fatos, reduzo-a em 1/3 (um
ter¢o), ou seja, para 20 (vinte) dias, em decorréncia da causa de diminuigdo pre-
vista no art. 14, 11, do CPB.

Presentes as condi¢des de admissibilidade, substituo a pena privativa de li-
berdade por duas restritivas de direitos (art. 44, I, do CPB) a serem definidas pelo
juiz da execucao.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao apelo da ré e reduzo-lhe a sangao
definitiva para 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e 20 (vinte) dias-multa,
arazdo diaria de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a €época dos fatos.
Substituo a pena privativa de liberdade aplicada por duas restritivas (art. 44, 1, do
CPB) a serem definidas pelo juiz da execucao.

E como voto.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, tenho voto
escrito. A questdo € o seguinte: ¢ um reformatio in pejus, que nao pode ocorrer. E
a mesma coisa da revisdo criminal s pro reu € nao pro societatis.

O Dr. Carlos Alberto C. Vilhena Coelho (Procurador Regional da Republi-
ca): — Mas com a devida vénia, se o Ministério Publico apela e ndo apresenta as
razdes, o entendimento doutrinario ¢ que ele devolva ao Tribunal toda a matéria
fatica que foi tratada em 1° grau, assim como o réu apela também devolve ao
Tribunal toda a matéria tratada em 1° grau. A diferenga € que, havendo recurso
exclusivo da defesa, mesmo que o juizo de 1° grau tenha incidido em erro, como
no caso vemos que houve, em que ele considerou crime tentado como um crime
flagrantemente consumado, ndo podera o Tribunal revolver a matéria para agravar
a pena do réu ja que ndo houve recurso da acusagao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Quando muito, o Tribunal
ainda tem feito ¢ estender o resultado na apelacao benéfica ao réu a outro réu que
nao tenha apelado, por absoluta previsao legal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — E o art. 580.
O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — No capitulo dos recursos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Acompanho Vossa Exceléncia.

Voto Revisor
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O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. O Ministério Publico denun-
ciou Kétia Andrade Cruz Guimaraes da Silva pela pratica dos crimes previstos nos
arts. 288, 297 c/c o art. 304, todos do Cddigo Penal, e do art. 239 da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

De acordo com a denuncia de fls. 2-A/6-A:

1. No dia 3 de abril de 2003, no Aeroporto Internacional Tancredo
Neves, em Confins, neste Estado, a indiciada se apresentou para embarque
num v6o para os Estados Unidos da América, como guia turistica, acompa-
nhando quatro menores: Felipe Guilherme Ribeiro da Silva (8 anos); Jennifer
Damaris de Oliveira Ferreira (6 anos); Gustavo Guilherme Ribeiro da Silva
(11 anos); e Jesus Coelho de Sales Junior (16 anos), munida de autorizagdes
para embarque dos menores e passaportes, que apresentou as autoridades da
fiscalizagdo. (....) 3. Como a Policia Federal apurou, a indiciada se associou
a outras pessoas, com o deliberado intuito de cometer delitos, promovendo o
envio de menores para o exterior, mediante o uso de documentos falsos, sem
observancia das formalidades legais e com o objetivo de lucro.

Apela a condenada pleiteando, em sintese, a nulidade da sentenga recorrida e
de todas as decisoes lancadas pelo MM. juiz federal titular e pelo MM. juiz federal
substituto da 9* Vara da Secdo Judiciaria de Minas Gerais nos presentes de Acao
Penal 2003.38.00.025772-2, a partir de fls. 184/185, sua absolvigdo ou a reducao
da pena aplicada, para que esta seja fixada no grau minimo, pelos antecedentes ¢
personalidade favoraveis.

Formaliza questdes preliminares de cerceamento de defesa e incompeténcia
do juiz substituto, que examino primeiramente.

Do cerceamento de defesa

Alegacdo infundada.

O MM. Juiz Federal Francisco de Assis Betti, em despacho de fls.184/185,
e respeitando os principios da ampla defesa e da busca pela verdade real, deferiu
ao defensor constituido o prazo de 5 (cinco dias) para apresentagdo do rol de tes-
temunhas, uma vez que o mesmo ndo providenciou a relacdo no lapso temporal
estabelecido no art. 395 do Codigo de Processo Penal. Em fungdo da prescrigao
contida no art. 209 do diploma legal anteriormente referido, Sua Exceléncia de-
terminou que, apos analise daquele rol, haveria a oitiva, caso achasse “oportuno e
necessario ao esclarecimento da verdade”.

A defesa, por sua vez, indicou as testemunhas a serem ouvidas (fls. 204/
205) sem demonstrar, contudo, se as mesmas tinham conhecimento ou haviam
presenciado o fato delituoso. Afirmou, apenas, “que poderdo prestar relevantes
esclarecimentos acerca das atividades profissionais da ré....”. Intimada pelo MM.
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Juiz Federal Substituto Silvio Coimbra Mourthé, fls. 252 e 254, permaneceu sem
esclarecer os pontos arregimentados por aquele juizo, cingindo-se a declaragao de
que as testemunhas “ndo eram presenciais do fato descrito na denuincia, mas co-
nhecem bem a acusada e t€ém condi¢des de fornecer preciosas informagdes sobre o
carater e personalidade da mesma, sua conduta familiar, social e profissional, seus
antecedentes e responsabilidades. Elementos que a defesa reputa imprescindivel
no momento de ser proferida a sentenca.” (fls. 256/259)

Por serem testemunhas do juizo, e ndo tendo esclarecido a defesa em que po-
deriam contribuir para o esclarecimento dos fatos, julgou as oitivas prescindiveis
o MM. juiz federal substituto.

Adiante, 0o MM. Juiz de 1° Grau titular da 9* Vara Federal de Minas Gerais,
Francisco de Assis Betti, em fls. 295 atento ao carater exclusivamente tumultua-
dor do feito, modo sutilmente empregado pelo patrono da condenada, inclusive,
tendo reiterado habeas corpus anteriormente negado neste Tribunal Regional Fe-
deral da 1* Regido (fls. 290/292), nomeou defensor dativo a ré, para fins do art.
500 do CPP, sem prejuizo da defesa técnica do advogado constituido, para que o
processo pudesse ter o andamento normal. (grife1)

Portanto, ndo houve cerceamento de defesa, como alegado, razdo pela qual
rejeito a preliminar.

Da incompeténcia do juiz substituto

Improcedente a alegacao.

Ao contrario do entendimento do nobre defensor constituido, ainda que o
juiz titular esteja exercendo a fun¢do de diretor do Foro sem prejuizo de sua com-
peténcia jurisdicional, o juiz substituto detém a idoneidade para responder pela
Vara quando aquele nao puder fazé-lo.

Conclui-se, portanto, que a fase instrutoria deu-se a luz do contraditério e
da ampla defesa, principios constitucionalmente garantidos, e foram seguidos os
tramites do Codigo de Processo Penal, razao pela qual rejeito, também, esta pre-
liminar.

Passo a questdo principal.

Pretende a condenada sua absolvi¢do, alegando ignorancia acerca da falsida-
de dos documentos utilizados pelos menores. Argumento desarrazoado.

O menor Jésus Coelho de Sales Junior, conhecido por Juninho, um dos qua-
tro a serem conduzidos pela apelante aos Estados Unidos da América, declarou a
Policia Federal, em fls. 4:

(....) Que 1a chegando (aeroporto), ao se dirigirem para o embarque, a
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senhora que ndo sabe o nome, pegou um taxi para Belo Horizonte e se diri-
giram com Katia para o embarque, quando alguns policiais desconfiaram
dos documentos; (....) Que Katia orientou o depoente e as demais criangas a
mentirem seus nomes, ndo dando maiores explicagoes (....) (grifo nosso)

A acusada afirmou em interrogatorio judicial (fls. 154/155), verbis:

(....) que recebeu de Wagner quatro passaportes naquele mesmo dia,
ficando combinado com ele que uma terceira pessoa, de nome Beth, se encar-
regaria de entregar as passagens no aeroporto; que no dia seguinte, apareceu
no aeroporto uma pessoa que se identificou como Beth (....) que ndo sabia
que os passaportes eram falsificados, que examinou os passaportes e ndo viu
nenhum indicio de falsificacdo (....) (grifo nosso)

Nao obstante este fato, a ficha nacional de registro de hospedes (fls. 83)
preenchida pela condenada (confirmagao feita em depoimento pelo recepcionista
do hotel, Sr. Edmar Soares Firmino — fls. 77) demonstra seu pleno conhecimento
acerca da identidade dos menores que acompanhava. No verso do referido docu-
mento, encontram-se os verdadeiros nomes das criangas, apostos pela mesma, que
se apresentou como guia turistica, indicando como proximo destino o parque Beto
Carrero, no Estado de Santa Catarina.

Ora, tendo escrito os nomes verdadeiros das criancas na ficha de hospeda-
gem do hotel mencionada e tendo examinado os passaportes que lhe foram entre-
gues, posteriormente, contendo informagdes inauténticas, ndo € possivel crer que
a condenada “nao viu nenhum indicio de falsifica¢ao”, como afirmou.

Note-se que a mae da apelante, em termo de declaragdes de fls. 74, infor-
mou:

.... que no dia 02/04/03, Katia apareceu em casa com um adolescente,
aparentando 16 anos, e apresentou-o a declarante como Bruno ....

Por que declarou a propria mde um nome incorreto, mesmo sabendo que
dentre os supostamente indicados por Wagner, no hotel, nenhum correspondia
aquele. Em verdade, este ¢ o nome constante do passaporte de Bruno Real Nus-
deo, adulterado com a fotografia de Jésus Junior (fls. 58).

Claro esta que a apelante tinha pleno conhecimento das adulteracdes proce-
didas nos passaportes e nos vistos de viagens. Alie-se a este fato a orientagao dada
as criangas quanto a mentirem seus nomes verdadeiros, como afirmou Jésus Ju-
nior ao ser inquirido como testemunha, a fls. 4, e ao depor em juizo, em fls. 249.

O art. 239 da Lei 8.069/90 estabelece:

Promover ou auxiliar a efetivagdo de ato destinado ao envio de crianga
ou adolescente para o exterior com inobservancia das formalidades legais ou
com o fito de obter lucro.
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O mencionado artigo exprime duas formas distintas de agdo para que se al-

cance o intento delituoso tendente ao envio de criancas ou adolescentes ao exte-
rior, o chamado trafico internacional de menores, diga-se, dos crimes mais abjetos
entre os existentes: diretamente, ao promové-lo, ou prestando auxilio, em troca de
pagamento ou mediante percep¢ao de vantagem lucrativa.

Trata-se de crime de mera conduta, ndo sendo necessario, para que se carac-
terize sua consumagcio, o envio do menor ao exterior. E bastante que se demonstre
ter o agente praticado o ato com o intuito de auferir lucro, eis o dolo manifesto.
A antijuridicidade deste tipo de crime reside no fato de ndo serem observadas as
formalidades legais.

Penal e Processual Penal. Art. 242 do CP. Art. 239 da Lei 8.069/90.
Concurso de pessoas. Autoria e materialidade devidamente comprovadas.

— O conjunto probatdrio mostra, pelo contexto dos elementos carreados,
que os co-réus efetivamente promoveram e auxiliaram na pratica de ato ilicito
tendente ao envio de crianga ao exterior, inobservando as formalidades legais,
ou seja, os casos permitidos de adogdo. Aplicagdo do art. 239 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

— Configurando-se o delito do art. 239 da Lei 8.069/90 como de mera
conduta, ou seja, ndo exige qualquer resultado naturalistico, consuma-se
apenas com a ac¢ao do agente, ndo importando se 0 menor ndo saiu do Pais.
(TRF-2? Regido; ACr 97.02.46072-7/RJ; Relator Juiz Benedito Gongalves; 4*
Turma; Publicagdao DJ de 13/02/01)

Os depoimentos prestados pela apelante, tanto na fase de inquérito quanto em
juizo (fls. 96/100), confirmam seu envolvimento no crime em comento, verbis:

Que, como ja mencionado, na data aproximada de 30/03/03, recebeu
um telefonema de Oscar Berger, perguntando a interrogada se ndo tinha inte-
resse em viajar para Orlando (EUA), para acompanhar quatro menores, pelo
periodo de dez dias; que, as passagens aéreas e despesas de estadia estariam
pagas, sendo que a interrogada receberia US$ 500,00 (quinhentos ddlares)
pelos seus servigos; que a interrogada aceitou a proposta, ficando acertado
que deveria encontrar-se com as criangas no “Shopping Diamond”, em Belo
Horizonte; que, na quarta-feira (02/04/03), efetivamente se encontrou com
0s quatro menores, no shopping, as quais se achavam acompanhadas de uma
senhora de nome Maria Ilza (ndo se recorda ao certo, que seria tia da menor
Jeniifer) e um rapaz de nome Wagner, com aproximadamente 26 anos, que
trabalharia com Oscar Berger; que, apds o encontro no shopping, todos se
dirigiram ao Center Royal Hotel; que a propria interrogada preencheu a ficha
do hotel em seu proprio nome, muito embora ndo fosse ficar hospedada; que,
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exibida a ficha constante a fls. 83, confirma como sendo sua a grafia do docu-
mento; que, no verso da segunda via, preencheu os nomes dos menores “Jesus
Junior, Filipe Silva, Gustavo Silva, Elizan Oliveira, Maria Lucia Oliveira” os
quais lhes foram ditados por Wagner; que, perguntada quem seria Maria Lucia
Oliveira, cujo nome preencheu no verso da ficha do hotel, respondeu que ndo
sabe; que nao sabe por que escreveu tal nome; que afirma que havia apenas
quatro menores quando chegaram ao hotel; que, perguntada por que mentiu
quando informou, na ficha do hotel, que o proximo destino seria “Beto Carre-
ro”, respondeu que “nao tem motivo”; que, ainda no Hotel, Wagner repassou
os documentos dos menores para a interrogada (passaportes e autorizagdes de
viagem), além dos US$ 500,00 (quinhentos dolares) o seu pagamento; que,
perguntada o motivo de ndo ter questionado Wagner pela divergéncia dos
nomes dos menores constantes nos passaportes daqueles utilizados para pre-
enchimento da ficha no hotel, respondeu que “ndo observou a divergéncia”;
que ficaram hospedados no hotel a sra. de nome Maria [lza, juntamente com
as trés criancas, sendo que o adolescente e a interrogada foram para a resi-
déncia desta; que Wagner também foi embora, ndo tendo ficado hospedado no
hotel; que, no dia seguinte, a interrogada e o adolescente se dirigiram ao hotel
onde se encontraram com as trés criancas e Maria llza; que Maria llza estava
na companhia de um homem, de idade aproximada de 35 anos, ndo sabendo
informar o nome; que tal pessoa acompanhou a interrogada e os demais até o
aeroporto de Confins; que Oscar Berger nao estava presente no Aeroporto de
Confins; que, no momento do embarque, policiais federais desconfiaram da
autenticidade dos documentos, ocasionando sua prisao em flagrante.

Segundo consta no relatério do Inquérito Policial 0269/2003/SR/DPF/MG,
verbis, fls. 138:

Foi ouvida a mae de Kétia Andrade (fls. 74) — Sra. Raymunda Nonata
Cruz — que afirmou que sua filha viajava, em média, 3 (trés) ou 4 (quatro) ve-
zes para os Estados Unidos ha cerca de 1 (um) ano. Disse que essas viagens
eram a passeio e que Katia aproveitava para trazer mercadorias solicitadas
por amigos. Nao soube explicar como Katia pagava as passagens aéreas e
estadias, informando que esta ndo possui vinculo empregaticio.

A Fundagdo ’Hermitage enviou relatérios das entrevistas que realizou com
os menores Felipe Guilherme Ribeiro da Silva e Gustavo Guilherme Ribeiro da
Silva (irmaos) e Jennifer Damaris de Oliveira Ferreira, encaminhados aquela casa
por ordem da MM?®. Juiza da Infancia e Juventude, Vania Fernandes Sualheiros.
Ouvidas pela Diretora de Atendimento Infantil, Jeane Martins da Silva, disseram,
respectivamente, verbis, fls. 71:

(....) que moram com os pais (Jos¢ e Roseli) e com os avés (Maria Rai-

munda e José), em Divino do Traira, sendo que todos moram na mesma casa,
que fica na Rua Deodato Tibércio Junior, 476. Fone: 3234-2039.

Ambos estudam no unico colégio da cidade, Gustavo esta na segunda
série, sua professora se chama Ana Lucia. A avo materna (D. Maria) mora na
mesma cidade, perto de uma pracinha.
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Felipe estd bem adaptado, gostando do abrigo, mas Gustavo esta tris- 184
tonho, se irritando com facilidade, recusando a conversar sobre o assunto.
Percebo que esta sofrendo muito, diante da condi¢do em que se encontra. E,
embora os fatos tenham abalado a todos, ele, no momento, ¢ o que estd mani-
festando isso de forma mais evidente.

Jennifer me disse que seus pais moram com a avé materna, € ndo com
a tia conforme dissera anteriormente, ¢ ela fica com sua tia Marilza durante o
dia, enquanto sua mae trabalha. A mae vende roupas e algumas coisas.

Disse, ainda, que sua tia Marilza falou que quem vai para a Disney ndo
pode ficar falando, porque sendo um fala para o outro, outro fala para mais
outro; nem na escola pode falar. A tia disse que seu irmao John Lennon foi e
ndo contou para ninguém. Quando pergunto se ela lembra da época em que o
irmao foi a Disney a mesma diz ndo se lembrar porque era muito pequena.

Falei sobre nossa preocupagdo com a escola, pois todos eles estavam
viajando em época de aulas, e que seria questionado aos seus pais por que
deixaram a filha de 6 anos viajar, para tdo longe, com uma pessoa que eles
nem ela nunca viram. Respondeu-me que nao teria problema, pois Kdtia ja
levou “um monte de criangas” para a Disney. Atualmente Jennifer estd um
pouco mais tranqiiila apesar de manifestar seu desejo de retornar para casa e
sua frustragdo por nao ter ido a Disney. (grifei)

Os menores revelaram residir com os proprios pais, o que afasta a alegacao
da defesa de que seriam levadas ao encontro destes nos Estados Unidos.

Evidente a participagdo da apelante no crime insculpido no art. 239 da Lei
8.069/90 — ECA — ao auxiliar na consecu¢ao da pratica criminosa.

De outra parte, o Laudo Pericial 0779/03-SR/MG (fls. 87/91) esclarece que:

Os cadernos utilizados nas expedi¢des dos passaportes CL 315503,
CL 316142, CK 012447 e CJ 949509 foram impressos na Casa da Moeda do
Brasil e foram regularmente expedidos pelo Departamento de Policia Federal,
porém eles foram adulterados através da substitui¢do das fotografias originais
das paginas 3 pelas fotos neles colocadas, tornando-se portanto, documentos
inauténticos.

(....) Quanto aos vistos americanos, os peritos podem afirmar, com con-
vicgao, que os vistos consulares 44432141, 42853952,26195213 € 29632490
colados nos passaportes impugnados sdo falsos. Os vistos em questao origi-
nalmente expedidos pelo consulado americano, apresentam vestigios de re-
aproveitamento e foram adulterados nas areas das fotografias, com posterior
impressao das fotos neles exibidas. (negritei)

Revela também que:

As assinaturas em nome dos pais lancadas nas autorizacdes de viagem
de fls. 11 a 14 dos autos, bem como aquelas apostas nos passaportes e reque-
rimentos para passaportes correspondentes ao CL 315503, CL 316142, CK
012447 e CJ 949509 ndo sao da autoria de Katia Andrade Cruz Guimardes
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da Silva, ou seja, ndo foram produzidas pelo punho fornecedor dos padrdes
graficos de fls. 30 a 33 dos autos.

Reconhece-se, dos fatos levantados na pericia criminal retromencionada, a
comprovada materialidade do crime de falsificacdo de documento publico — art.
297 do Cdédigo Penal. Entretanto, ndo € possivel atribuir a autoria deste delito a
apelante, por ndo existirem provas que permitam tal conclusdo. Impossivel, in
casu, a individualizagcdo das fun¢des atribuidas a cada membro da organizacao
criminosa.

Pelo exposto, impde-se a manutengao da sentenga no tocante ao crime pres-
crito no art. 239 da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente.

Da dosimetria da pena

Correta a observagao feita pelo eminente Relator, ao modificar a sentenga no
tocante a aplicacdo do art. 14, inciso II, do Cédigo Penal.

A previsdo contida no mencionado artigo determina a reducao minima de 1/3
(um tergo)

Art. 14:

Paragrafo unico — Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa
com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois
tergos.

A se confirmar a sentenca nos termos proferidos pelo MM. juiz a quo, sujei-
tar-se-ia a apelante a reformatio in pejus, o que nao € permitido, a ndo ser quando
ha recurso do 6rgao acusador.

Fixada a pena-base em 5 (cinco) anos de reclusdo, aplica-se a causa de di-
minuicao de pena de 1/3 (um ter¢o), o que perfaz o quantum de 3 (trés) anos ¢ 4
(quatro) meses de reclusdo. A pena de multa, estabelecida em 30 (trinta) dias-mul-
ta, a razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época dos fatos,
reduz-se a 20 (vinte) dias-multa, na mesma propor¢ao de valores, de acordo com
o art. 14, inciso II, do CP.

Presentes as condi¢des do art. 44, I, do Cdodigo Penal, substituo a pena pri-
vativa de liberdade por duas restritivas de direitos, a serem definidas pelo juiz da
execucao, de acordo com o art. 66, inciso V, a, da Lei de Execucdes Penais.

2. Pelo exposto, dou parcial provimento ao apelo da condenada, para redu-
zir-lhe a pena definitiva para 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e 20
(vinte) dias-multa, a razao de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente ao
tempo dos fatos, devidamente corrigidos, por infracao ao art. 239 da Lei 8.069/90
— ECA.

3. E como voto.
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Quarta Turma

Habeas Corpus

2004.01.00.049467-6/MT

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo
Impetrante: Luiz Viero Trevisan

Advogado: Dr. Ulysses Ribeiro

Impetrado:  Juizo Federal da 2* Vara/MT

Paciente: Luiz Viero Trevisan

Publicacao: DJ 2 de 28/04/05

Ementa

I. O trabalho em condi¢des subumanas, analogas as de escravo, sem ob-
servancia das leis trabalhistas e previdencidarias, tipifica crime contra a organiza-
¢ao do trabalho, se a respectiva conduta afetar coletivamente as institui¢oes trab-
alhistas. Configuracdo de crime contra a liberdade individual.

II. Competéncia da Justi¢a Estadual.
III. Ordem concedida.

Acérdao

Decide a Turma, por maioria, conceder a ordem de habeas corpus.
4* Turma do TRF-1* Regidao — 08/03/05.

Desembargador Federal Carlos Olavo, Relator.

Relatorio

O Exmo Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado pelo advogado Ulysses Ribeiro, em favor de Luiz
Viero Trevisan, pretendendo a declaragcao de incompeténcia da Justi¢a Federal ou
o trancamento da A¢do Penal 2003.36.00.012953-1, instaurada contra o paciente
€ outros.
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O paciente Luiz Viero Trevisan foi denunciado pela pratica dos delitos de
perigo para a vida ou saude de outrem (art. 132, paragrafo tnico, do CPB), frus-
tragdo de direito assegurado por lei trabalhista (art. 203, § 1°, inciso I, do CPB) e
sonegacao de contribui¢do previdenciaria (art. 337-A).

O impetrante aduz que o paciente também foi denunciado pela pratica do
art. 149 do CPB, reduzir alguém a condi¢do anédloga a de escravo, face aos fatos
descritos na dentincia, apesar de ndo haver tal classificagdo na peca acusatoria.

Segundo a impetracdo a Justica Federal ¢ incompetente para processar e
julgar o feito, uma vez que em relacdo ao crime de sonegacdo de contribuicao
previdenciaria (art. 337-A do CPB), o Gnico que atraia a competéncia da acao pe-
nal para a Justica Federal, foi decretada a extin¢do da punibilidade, com fulcro no
art. 9°, § 2°, da Lei 10.684/03. No entendimento do impetrante, esse fato afasta a
competéncia do ambito federal, devendo o feito ser remetido a Justica Estadual.

Alega, ainda, que a dentincia ndo descreve de modo circunstanciado a parti-
cipacdo do acusado nos fatos tidos como delituosos, ndo comprovando a partici-
pacdo do paciente, sendo, portanto, inepta.

Em suma, afirma a ocorréncia de constrangimento ilegal, por excesso ocor-
rido na denuncia e falta de justa causa para a acdo penal, além da incompeténcia
da Justica Federal.

Liminar indeferida a fls. 426.

A autoridade apontada como coatora prestou informagoes a fls. 430/431.

Parecer do Ministério Publico Federal, da lavra do Dr. Marcelo Antonio Ce-
ara Serra Azul, a fls. 455/470, opinando pela denegagdo da ordem.

E o relatorio.

Voto*

O Exmo Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — O Ministério Publico Federal
narrou condutas atribuidas ao denunciado, ora paciente, Luiz Viero Trevisan, des-
critas no tipo legal do art. 149 do CPB, reduzir alguém a condi¢do analoga a de
escravo, embora nao tenha lhe atribuido, de forma literal, a pratica de tal crime.
Como o acusado se defende dos fatos contidos na dentincia e nao da classifica-
¢do dada aos crimes, analiso, nesta impetragdo, a acusacao referente ao crime de
trabalho escravo (art. 149 do CPB), ja que uma das questdes do mérito da impe-
tragdo refere-se a defini¢do de competéncia do Juizo processante: se Federal ou

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz e o Exmo. Sr. Juiz
Marcus Vinicius Bastos (convocado).
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Estadual.

Inicialmente, impende observar que em outras acdes com 0 mesmo objeto
desta, na qual se pretende o reconhecimento da incompeténcia da Justica Federal
para o julgamento de acdes penais instauradas para apuragao da pratica do crime
descrito no art. 149 do CPB (reducdo a condi¢do andloga a de escravo), temos
decidido pela competéncia da Justica Federal, principalmente em razao do nu-
mero excessivo de trabalhadores que laboram sob tal condi¢do, e em razdo da
violacdo de leis previdenciarias e trabalhistas, o que, em principio, poderia atrair a
competéncia da Justica Federal. Precedentes: HC 2002.01.00.044808-9/MT; HC
2003.01.00.014318-9/MA.

Refletindo mais detidamente sobre a questdo constato que os julgamentos
proferidos no egrégio Superior Tribunal de Justi¢a sobre a matéria t€ém concluido
no sentido do reconhecimento da competéncia da Justi¢a Estadual, quando nao
afetadas as instituicdes do trabalho coletivamente consideradas. E o teor dos con-
flitos de competéncia CC 33505/SP, CC 2314/MG e CC 34424/SP.

No mesmo sentido, a Sexta Turma daquela Corte Superior de Justica, em
julgamento recente (21/10/04), por unanimidade:

Penal e Processual. Crimes contra a liberdade individual e contra a
organizagdo do trabalho. Competéncia.

Compete a Justica Federal o julgamento dos crimes que ofendam o
sistema de orgdos e instituigdes que preservam coletivamente os direitos do
trabalho, e ndo os crimes que sdo cometidos contra determinado grupo de
trabalhadores.

A infringéncia dos direitos individuais de trabalhadores, inexistindo
violagdo de sistema de 6rgaos e institui¢des destinadas a preservar a coletivi-
dade trabalhista, afasta a competéncia da Justi¢a Federal.

Recurso provido, para reformar o acordao impugnado, anular todos
os atos decisorios eventualmente proferidos e declarar competente a Justica
Estadual maranhense, a quem serd remetido o feito. RHC 15702/MA; Recur-
so Ordinario em Habeas Corpus 2004/0014999-0. Ministro Paulo Medina
(1121). 6°T — Sexta Turma. 21/10/04. DJ 22/11/04, p. 387

Entendimento também esposado pelo egrégio Supremo Tribunal Federal no
julgado RE 156527/ PA, DJ 27/05/94.

Na hipotese em tela, o impetrante pretende o reconhecimento de que os
delitos narrados pelo Ministério Piblico ndo ofendem a organizacao geral do tra-
balho ou o direito dos trabalhadores considerados coletivamente. E que o crime
praticado contra determinado grupo de trabalhadores, sob a responsabilidade do
paciente, afastaria de imediato, a competéncia da Justica Federal.

A Constituicao Federal, no seu art. 109, VI, define como uma das compe-
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téncias criminais da Justica Federal, o julgamento dos crimes praticados contra
a organizagao do trabalho. Entretanto, coube ao intérprete da lei definir o que
seriam os crimes praticados contra a organizagao do trabalho, ja que sdo varias as
condutas previstas no Titulo IV do Codigo Penal.

Ora, os delitos contra a organizagao do trabalho de competéncia da Justica
Federal sdo aqueles que tenham pertinéncia com o sistema geral de 6rgaos e insti-
tuigdes que preservam os direitos e deveres dos trabalhadores de forma coletiva.

A violagdo aos direitos individuais de trabalhadores, sem violagao ao sistema
de 6rgdos e instituicdes que tenham por finalidade preservar a coletividade traba-
lhista, afasta a competéncia da Justica Federal.

A questdo resulta de noticia trazida a conhecimento judicial sobre a manu-
tencao de individuos em propriedade rural, submetidos a jornada laboral excessi-
va, infimamente remunerada, a margem da legislacdo previdenciaria e trabalhista,
sujeitos a endividamento crescente, sob ameaga e vigilancia ofensivas, de maneira
a impedi-los de abandonar o local de trabalho, enquanto ndao quitassem as dividas
contraidas.

Por outro lado, ndo sera o conjunto de tantos individuos que definird, em
termos de coletividade, o alcance da suposta ofensa, para alga-la como lesiva a
organizagdo geral do trabalho, posto que a conduta tida por ilicita ndo engloba
nem compromete, no todo, tal bem juridico.

Além de improprio a critério aritmético, impende ressaltar, como bem acen-
tuou o eminente Ministro Paulo Medina (RHC 2004/001/14999-0) “que o interes-
se do Estado em proteger o status libertatis individual ndo ¢ suficiente para, per
si, deslocar, para a Justiga Federal, a competéncia para processar e julgar casos
desta espécie, pois, se assim fosse, todas as hipoteses de violéncia, em especial a
urbana, bem como qualquer conduta delituosa capaz de causar dano a liberdade
individual ou a dignidade da pessoa haveriam de ser julgados por juizes federais,
raciocinio que, sem duvida, ndo reflete a melhor interpretacao da lei”.

Segundo a Sumula 115 do extinto Tribunal Federal de Recursos, os crimes
praticados contra a liberdade individual dos trabalhadores, ou seja, individual-
mente considerados, sao remetidos a Justica Estadual para o seu regular proces-
samento.

E, como bem aduz a douta representante do Ministério Publico Federal, Dra.
Maria Célia Mendonga, no parecer de fls. 393/394:

Cabe destacar que ¢ pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que compete a Justica Estadual processar e julgar crimes
contra a liberdade de trabalho inseridos no Titulo IV, arts. 197 a 207 do Co-
digo Penal, quando a conduta delitiva consistir em lesar direitos trabalhistas

189



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
individuais, hipotese que ndo importa em lesdo a organizag¢do do trabalho,
nos termos postos no art. 109, VI, da CF/88 e apto a fixar a competéncia da
Justi¢a Federal. Cf.STJ CC 36174 DJ: 15/09/03; CC 29509 DJ: 05/05/03; CC
36289 DJ:10/02/03; CC 35150 DJ: 19/12/02; CC 34254 DJ: 30/09/02; CC
26945 DJ:14/06/00.

()

A vista do exposto, opina o Ministério Publico Federal pela conces-
sdo da ordem para declarar a incompeténcia da Justica Federal com remessa
dos autos a Justica Estadual onde deve ter prosseguimento a acao penal (fls.
394)

Pelo exposto, reconsiderando meu anterior entendimento, concedo a ordem
pleiteada para reconhecer a incompeténcia da Justica Federal e determinar a re-
messa dos autos a Justica Estadual.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Senhor Presidente, o voto que
passo a proferir valerd para ambos os processos. A questdo da competéncia da
Justica Federal para processar e julgar os crimes contra a organizagao do trabalho
passa, no meu entender, pela exegese que vem sendo dada nas Cortes Superiores
ao Texto Constitucional, por uma questdo de semantica e ndo de técnica juridica
propriamente, porque os crimes contra a organizagao do trabalho, na técnica juri-
dica penal, estdo compendiados no Codigo Penal (arts. 197 a 207). Mas, a despeito
dessa topologia, digamos assim, técnica do Codigo Penal, a exegese ¢ semantica.
A organizacdo nao € a que se reporta o titulo do diploma repressivo codificado,
mas ¢ organizacao-sistema de 6rgdos que se destinam a tutelar coletivamente as
instituicoes do trabalho. Entdo a questdao ¢ semantica. E a exegese que se firmou
¢ no sentido de que o Texto Constitucional ndo tem aquela especificidade técnica
dos crimes contra a organizagdo do trabalho, capitulados no Codigo Penal, mas
a organizacao do trabalho, constitucionalmente protegida, ¢ o sistema de 6rgaos
que tutela o trabalho no Pais.

Senhor Presidente, a matéria ainda estd sendo questionada. E essa querela,
realmente, tem advindo, no meu sentir, do posicionamento adotado pelo proprio
Ministério Publico, que € colidente. Enquanto parte da institui¢ao propende para a
adoc¢do do entendimento, até sumulado pelo antigo Tribunal Federal de Recursos,
parte, hoje, busca uma revisao desse entendimento, que vem sendo repelido no
colendo STJ, como Vossa Exceléncia bem demonstrou e que, inclusive, reformou
acordaos desta 4* Turma do Tribunal Regional Federal, que acolhiam a tese da
competéncia da Justica Federal para esses casos de crimes contra a organizacao
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do trabalho e de pratica de trabalho escravo, nos termos dos artigos proprios, per-
tinentes, do Codigo Penal. Pode ser que ainda haja desdobramentos no Supremo
desta matéria, at€¢ porque, salvo engano, ha um caso rumoroso, envolvendo um
deputado, que esté para ser julgado. Mas, de qualquer maneira, quando ocorrer o
julgamento, se ¢ que nao ocorreu, o Supremo langard, ai, sim, dentro do exercicio
de sua competéncia especifica, um entendimento definitivo, porque vai abordar
a matéria constitucional, ou modificando o que se cristalizara anteriormente, ou
mantendo esse entendimento cristalizado no sentido de que, no caso, inexiste a
competéncia da Justica Federal. Vejamos o que os tempos futuros irdo nos trazer.

No caso, um aspecto chama a atencao: o juiz, quando afirmou a competéncia
da Justica Federal, fé-lo invocando o art. 81 do Coédigo de Processo Penal, a con-
ta de que ele proclamara a extingdo da punibilidade por um dos crimes conexos.
E, tendo proclamado a extingdo de um dos crimes conexos, mas remanescendo
outros crimes a serem apreciados, aplicar-se-ia ao caso o art. 81 do Codigo de
Processo Penal: “Verificada a reunido dos processos por conexao ou continéncia,
ainda que no processo de sua competéncia propria venha o juiz ou Tribunal a pro-
ferir sentenga absolutoria ou que desclassifique a infracdo para outra que nao se
inclua na sua competéncia, continuard competente em relagdo aos demais proces-
sos”. Essa regra do Codigo de Processo Penal invocada pelo magistrado, na exe-
gese que desenvolveu para chegar ao seu raciocinio, justificaria a manutengdo da
competéncia na Justica Federal, porque o juiz disse que, no caso, se perpetuara a
jurisdicao. Mas isso remete a um outro exame. Estava com o memorial, olhei a de-
nuncia que foi oferecida contra esses pacientes e em relacao a qual se pretende ver
reconhecida a incompeténcia da Justi¢a Federal, e, na realidade, essa denuncia, a
despeito de fazer mengdo a ocorréncia do delito do art. 337, a, do Codigo Penal,
nao descreve qualquer fato que dé suporte a classificagdo invocada. Nao chega a
precisar qual o valor das contribui¢des que teriam sido sonegadas ou omitidas,
e, no particular, parece-me que a dentincia, neste caso, nao justifica a atra¢ao da
competéncia da Justica Federal por sua propria fragilidade ou inanidade em rela-
¢do a exposic¢ao dos fatos. E esse aspecto da deficiéncia da denlincia na exposicao
fatica, no particular, compromete, no meu entender, a aplica¢do da regra de com-
peténcia invocada pelo magistrado para justificar sua decisdo de manter os autos
na Justica Federal.

Considerando ndo se aplicar, realmente, no caso, o art. 81, ndo haver base
fatica para a aplicacdo do art. 81 do Cddigo de Processo Penal relativamente a
exposi¢ao contida na dentincia, afasto, no particular, essa fundamentagdao do ma-
gistrado e reconheg¢o a incompeténcia da Justica Federal para tratar dos crimes
que foram imputados em detrimento da organizagdo do trabalho, determinando,
como fez Vossa Exceléncia, a remessa dos autos para a Justica do Estado que for
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competente para o caso.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Bastos (convocado): — Senhor Presidente,
tenho, para mim, que a conduta de reduzir alguém a condi¢do anadloga de escra-
vo, independentemente do numero de empregados supostamente submetidos a
uma tal condigdo, se verossimil, se a dentncia se fizer acompanhar dos elementos
minimos que a lei processual penal exige, ela, por si s0, ofende a organizacao do
trabalho, institucionalmente falando; ofende nao apenas a organizacao do traba-
lho, como o proprio principio da dignidade da pessoa humana, que ¢ principio
fundamental da Constituicao Federal, e os direitos humanos mais elementares re-
conhecidos pelo nosso Pais em inumeros acordos internacionais dos quais fez par-
te. E precisamente por isso, Senhor Presidente, que entendo que um caso desses ¢
tipico e se amolda ao art. 109, VI, da Constituicdo Federal, quando estipula ser da
competéncia da Justica Federal comum o processo e julgamento de crime contra a
organizagdo do trabalho. Essa ¢ uma imputagdo que, a meu ver, toca diretamente a
organizag¢do do trabalho, dado o potencial que tem de desestruturar, desestabilizar
todo o sistema de protecao ao trabalho, independentemente de o grupo ser de dez,
quinze, vinte, oitenta, cem, cinqiienta trabalhadores.

Entao, Senhor Presidente, com as vénias de Vossa Exceléncia e do eminen-
te Revisor, Desembargador Federal Hilton Queiroz, vou ficar com o precedente
desta Turma, que ¢ de Vossa Exceléncia, que diz o seguinte: “Numero expressivo
de pessoas, oitenta e seis, trabalhando para o paciente em condi¢des subumanas,
analogas a de escravo, sem observancia das leis trabalhistas e previdenciarias.
Configuracao de crime contra a organizagdo geral do trabalho. Interesse da Unido
no combate as praticas atentatorias contra a dignidade da pessoa humana e a liber-
dade do trabalho. Competéncia da Justi¢a Federal. Ordem denegada”.

Nao me impressiona essa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
data venia, e me parece que o Supremo Tribunal Federal deve firmar essa tese,
porque o julgamento a que se referiu o eminente Desembargador Federal Hilton
Queiroz ja comecgou, e 0os primeiros votos t€m sido nesse sentido, no de afirmar a
competéncia da Justica Federal comum.

Entdo, com essas considerag¢des, denego a ordem.
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Quinta Turma

Apelacio Civel
2000.01.00.035644-6/BA
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira

Apelante:  Luiz Ramom Brito

Advogada: Dra. Verénica da Silva Brito
Apelada:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 30/05/05

Ementa

I. Nao prospera a alegagdo de preclusdo por falta de impugnacao ao edital
do concurso. Até no Direito Eleitoral, campo fértil do principio da preclusao, este
¢ afastado quando se trata de questdo constitucional, que ¢ a natureza da questao
sob julgamento.

II. O exame psicotécnico aplicado ao autor ¢ daqueles que nao atendem aos
requisitos minimos do devido processo legal. O edital do concurso previu que seu

resultado ndo seria objeto de recurso; nao houve divulgagao dos respectivos crité-
rios, dos nomes dos profissionais integrantes da banca examinadora, nem do perfil
eleito como adequado para a fun¢do de policial rodoviario federal; o resultado
consistiu numa simples meng¢do — apto ou inapto — sem qualquer justificativa; o
candidato ndo pdde ter vista de sua avaliacao.

III. A Administracao alega que esse método sigiloso € condicdo impres-
cindivel para eficacia do exame. Fossem revelados os critérios empregados e os
respectivos resultados, haveria a possibilidade de candidatos serem treinados para
revelarem, nos exames seguintes, perfil que na realidade ndo t€ém, sem contar que
o conhecimento de certos aspectos da propria personalidade poderia causar trau-
mas ao examinando.

I'V. Nao se descarta a possibilidade de considerar o psicotécnico como in-
dispensavel a selecao de policiais com temperamento adequado as peculiaridades
da funcao (cujo contetido € essencialmente a seguranca da sociedade), e do sigilo
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como imprescindivel a eficacia desse exame. Mas ndo ¢ razoavel que um tema
constitucional de tamanha importancia possa ser tratado por meio de simples re-
solugdes administrativas.

V. J& decidiu o Supremo Tribunal Federal que o “exame psicotécnico, espe-
cialmente quando possuir natureza eliminatoria, deve revestir-se de rigor cientifi-
co, submetendo-se, em sua realizacao, a observancia de critérios técnicos que pro-
piciem base objetiva destinada a viabilizar o controle jurisdicional da legalidade,
da correcdo e da razoabilidade dos parametros norteadores da formulacao e das
conclusdes resultantes dos testes psicoldgicos, sob pena de frustrar-se, de modo
ilegitimo, o exercicio, pelo candidato, da garantia de acesso ao Poder Judiciario,
na hipotese de lesdo a direito” (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
467.616-7 — 2% Turma — Relator Ministro Celso de Mello — DJU 11/06/04).

VI. Nao hé espaco para uma decisdo intermediaria pela realizagdo de novo
exame com os devidos requisitos. Além disso, considerar que a inica possibilida-
de seria o candidato pedir que o ato seja devidamente motivado, pedir a faculdade
de recorrer ou pedir a repeticdo do exame dentro dos requisitos constitucionais
¢ contemporizar e perpetuar a referida situacdo. Nada mudara enquanto o Poder
Judiciario continuar encontrando formas de salvar o exame psicotécnico, tal como
tem sido aplicado nos concursos publicos, de suas gritantes inconstitucionalida-
des.

VII. Provimento a apelacao para, afastando o obstaculo criado com o re-
sultado do exame psicotécnico, convalidar a continuagdo do ora apelante no con-
curso publico para policial rodovidrio federal e garantir sua nomeagao e posse no
cargo, preenchidos os demais requisitos legais.

Acérdao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, dar provimento a apelagdo, nos termos do voto do Relator.

5* Turma do TRF-1* Regiao — 13/12/04.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Na sentenca, de fls. 73/
79, foi julgado improcedente o pedido, sob fundamento de que: a) a Lei 9.654/98
preveé que o ingresso na carreira de policial rodoviario federal “dar-se-4 mediante
aprovacao em concurso publico, constituido de duas fases, ambas eliminatorias e
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classificatorias, sendo a primeira de exame psicotécnico e de provas e titulos e a
segunda constituida de curso de formacao™; b) a Constitui¢do, no art. 37, I, preve
que o ingresso em cargo publico depende do preenchimento dos requisitos previs-
tos em lei; ¢) a Simula 239 do antigo Tribunal Federal de Recursos ja dispunha
que é legitima a exigéncia de exame psicotécnico, em concurso publico para o
ingresso na Academia Nacional de Policia, revogada a Sumula 127; d) “embora
o autor tenha impugnado o carater sigiloso do exame, nao formulou pedido decor-
rente daquela causa de pedir, no sentido de lhe ser assegurado vista do resultado
do teste, ou mesmo para ser apreciado eventual recurso a ser interposto contra a
decisdo que o considerou inapto”.

Apela o autor, argumentando que: a) “em nenhum momento sustentou a
auséncia de previsdo legal para o exame psicotécnico”, mas que “deveria pautar-
se em critérios cientificos”, “garantindo-se o respeito aos principios constitucio-
nais”’; b) “em nenhum momento foi dado a conhecer os nomes dos examinadores,
os critérios de avaliacdo, o conhecimento pelo candidato de sua inaptidao™; c) a
nulidade do exame “¢ consectario l6gico de um ato viciado de ilegalidade que
ndo sana nunca, mesmo que se pedisse vista ou possibilidade de recurso, fato este
vedado expressamente no edital, tendo sido efetuado pedido no sentido de de-
claragdo de nulidade desse item em sua peti¢do inicial, julgado improcedente na
respeitavel sentenca”; d) os exames psicotécnicos “ndo devem ter carater elimina-
torio e cunho nitidamente subjetivo, bem como devem oferecer oportunidade de
defesa”; e) dispds o item 11.7 do edital: “Nao serdo objeto de recurso os resulta-
dos do exame psicotécnico, dos exames médicos, das provas de capacidade fisica
ou da prova de motorismo’’; f) “o autor foi considerado inapto num exame em que
nao se conhece a junta de psicdlogos, os critérios de avaliacao e ainda obsta a pos-
sibilidade de recurso administrativo”; g) “o perfil psicoldgico estabelecido tem
carater subjetivo, nao tendo sido estabelecidos critérios nem parametros para essa
analise, pois em nenhum momento tornou-se publico qual o perfil desejado, quais
os padrdes de avaliagdo para a escolha do candidato dentro do perfil pretendido”;
h) “temos nos autos uma colisdo de principios constitucionais’; 1) “alcangou éxi-
to em todas as provas subseqiientes, inclusive com aproveitamento de 100% no
curso de formag¢do”; j) deve ser determinada “sua pronta nomeagao, obedecendo
a classificagdo da primeira prova, de carater classificatorio, em consonancia com
o principio da igualdade perante os demais candidatos”.

A Unido, nas contra-razdes, alega que: a) a exigéncia de exame psicotécnico
tem fundamento constitucional e legal; b) “o autor, quando de sua inscri¢do no
mencionado concurso, aderiu inteiramente as regras contidas no edital regedor
do certame, tendo pleno conhecimento do carater eliminatorio do exame psico-
técnico, bem como de seu processamento’; ¢) “se o postulante ndo concordava
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com as normas editalicias, deveria impugnar o respectivo instrumento, inclusive
judicialmente, pelo que tardia a irresignacao quando ao seu teor”; d) “€ impossi-
vel tragar o perfil profissiografico de uma pessoa ou estudar as suas reagdes pelo
critério da multipla escolha”; e) “o exame sub judice buscou cotejar o perfil do
candidato e o perfil profissional de um policial rodoviario federal, por intermédio
de investigacdo de caracteristicas de personalidade, aptiddes especificas e area
intelectual, o que, em obediéncia ao edital, realizou-se através de técnicas psico-
logicas, de cunho cientifico”; f) “o exame foi ministrado por profissionais sérios €
competentes”; g) “quanto ao alegado sigilo, este ¢ imposto pelo Codigo de Etica
Profissional do Psicologo do Conselho Federal de Psicologia™; h) “a quebra de si-
gilo profissional ¢ definida no Codigo Penal como crime”; 1) a Constituicao prevé
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas; j) “o
laudo psicologico sigiloso e sem nenhuma alusdo ao requerente” ¢ porque “muitas
vezes o conhecimento do resultado de um laudo pode causar conseqili€éncias im-
previsiveis e irreparaveis, dependendo do estado patologico do examinado™; 1) “¢
de praxe a divulgagdo do gabarito de provas apos a realizagdo das mesmas, para
que o candidato possa verificar o seu handcap, porém esta atitude ndo pode ser to-
mada no caso do exame psicotécnico, sob pena de ndo se conseguir mais sigilo em
outros concursos € a conseqiiente descaracterizagao dos testes”; m) “para recorrer
¢ preciso que haja vista da prova e, se o candidato ndo deve tomar conhecimento
pelos motivos expostos, como podera recorrer?” “podera o candidato contestar a
avaliagdo dos exames realizada por uma junta de psicologos sendo ele leigo? n)
“a habilitagdo em concurso publico ndo gera direito a nomeagao, mas tdo-somente
expectativa de direito a nomeacao”.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Supero, de inicio, a ale-
gacdo de que, nao tendo sido impugnado previamente o edital do concurso, ndo
¢ possivel discutir, inclusive judicialmente, as respectivas regras. Acima de um
edital de concurso esta a lei e muito mais acima esta a Constituicao. Até no Direito
Eleitoral, campo fértil do principio da preclusdo, este ¢ afastado quando se trata de
questdo constitucional, que ¢ a natureza da questao sob julgamento.

O exame psicotécnico aplicado ao autor ¢ daqueles que ndo atendem aos
requisitos minimos do devido processo legal. O edital do concurso previu que
ndo seriam objeto de recurso os resultados do exame psicotécnico, dos exames

* N.E.: Participaram do julgamento as Exmas. Sras. Des. Federais Selene Maria de Almeida e Maria
do Carmo Cardoso.
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médicos, das provas de capacidade fisica ou da prova de motorismo. Nao houve
divulgagdo dos critérios de exame, dos nomes dos profissionais integrantes da
banca examinadora, nem do perfil eleito como adequado para a funcao de policial
rodoviario federal. O resultado consistiu numa simples meng¢do — apfo ou inapto
— sem qualquer justificativa, e o candidato ndo pode ter vista de sua avaliagao.

A Administracdo alega que esse método sigiloso do exame psicotécnico €
condi¢do imprescindivel para sua eficacia. Fossem revelados os critérios empre-
gados e os respectivos resultados, haveria a possibilidade de candidatos serem
treinados para revelarem, nos exames seguintes, perfil que na realidade ndo tém,
sem contar que o conhecimento de certos aspectos da propria personalidade pode-
ria causar traumas ao examinando.

Se procedente essa argumentacdo, o exame psicotécnico, em carater elimi-
natorio, nos concursos publicos, ndo terd como ser aplicado no regime consti-
tucional e legal brasileiro, principalmente depois da Lei 9.784/99, cujo art. 50
estabelece que os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, entre outros casos, quando neguem, limitem
ou afetem direitos ou interesses € quando decidam processos administrativos de
concurso ou selegcdo publica. Na mesma dire¢do aponta a Simula 684 do colendo
Supremo Tribunal Federal: E inconstitucional o veto ndo motivado a participagdo
de candidato a concurso publico.

Para fugir a regra ndo basta que a lei estabeleca a exigéncia de exame psico-
técnico. Haveria necessidade, no minimo, de que autorizasse a forma sigilosa de
sua realizacdo, sigilo esse que, nos termos da Constitui¢ao, art. 5°, XXXIII, s6 ¢
admitido quando imprescindivel (ndo basta ser simplesmente necessario ou util) a
seguranga da sociedade e do Estado. Nao se descarta a possibilidade de conside-
rar o psicotécnico como indispensavel a sele¢do de policiais com temperamento
adequado as peculiaridades da funcao (cujo fim € a seguranga da sociedade), e do
sigilo como imprescindivel a eficacia desse exame. Mas ndo ¢ razoavel que um
tema constitucional de tamanha importancia (relativo a direitos fundamentais)
fique a mercé de simples decisdes administrativas.

Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que “o exame psicotécnico, especial-
mente quando possuir natureza eliminatéria, deve revestir-se de rigor cientifico,
submetendo-se, em sua realizagdo, a observancia de critérios técnicos que propi-
ciem base objetiva destinada a viabilizar o controle jurisdicional da legalidade,
da correcdo e da razoabilidade dos parametros norteadores da formulagdo e das
conclusoes resultantes dos testes psicoldgicos, sob pena de frustrar-se, de modo
ilegitimo, o exercicio, pelo candidato, da garantia de acesso ao Poder Judiciario,
na hipdtese de lesdo a direito” (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
467.616-7 — 2* Turma — Relator Ministro Celso de Mello — DJU 11/06/04).
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Pediu o autor, na inicial, declaracdo de “nulidade do ato administrativo que
o excluiu do certame (resultado do exame psicoteste), nulidade do item 11.7 do
edital, bem como considere a validade da sua aprovagdo nas provas subseqiientes
(exames medicos, capacidade fisica e motorismo) e na hipotese de sua aprovagao
no curso de formagao, seja deferida sua pronta nomeagao, obedecendo a classifi-
cagdo da primeira prova, de carater classificatorio, em consonancia com o princi-
pio da igualdade perante os demais candidatos”.

Na sentenca, considerou-se que, “embora o autor tenha impugnado o carater
sigiloso do exame, ndo formulou pedido decorrente daquela causa de pedir, no
sentido de lhe ser assegurado vista do resultado do teste, ou mesmo para ser apre-
ciado eventual recurso a ser interposto contra a decisao que o considerou inapto”.
Acontece que a Unido diz ser impossivel a realizagdo do exame com motivacao
do respectivo resultado e vista ao candidato para efeito de recurso. Nao ha, pois,
espago para uma decisdo intermedidria, qual seja, a realizagdo de novo exame
com esses requisitos.

Além disso, considerar que a Uinica possibilidade seria o candidato pedir que
o0 ato seja devidamente motivado, pedir a faculdade de recorrer ou pedir a repeti-
cdo do exame dentro dos requisitos constitucionais ¢ contemporizar e perpetuar
a referida situacdo. Nada mudard enquanto o Poder Judiciario continuar encon-
trando formas de salvar o exame psicotécnico, tal como tem sido aplicado nos
concursos publicos, das referidas inconstitucionalidades.

A avaliagdo da aptiddo e capacidade do autor sera realizada no estagio pro-
batorio, na forma do art. 20 da Lei 8.112/90.

Reformo, pois, a sentenca para afastar o obstaculo criado com o resultado
do exame psicotécnico a continuacdo do ora apelante no concurso publico para
policial rodoviario federal, garantindo-se sua nomeagao € posse no cargo, preen-
chidos os demais requisitos legais.

E como voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Senhor Presidente,
como ja antecipei, tenho o mesmo pensamento de Vossa Exceléncia com relagao a
técnica do exame de psicotécnico e também com relagdo a superar essa fase, uma
vez que o candidato concluiu o exame de formagao muito bem classificado.

Acompanho Vossa Exceléncia.

Voto Vogal
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A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Senhor Presidente, trata-
se de apelacdo interposta por Luiz Ramom Brito contra sentenca que indeferiu o
seu pedido para anular o resultado do exame psicotécnico a que se submeteu em
concurso publico para a Policia Rodoviaria Federal.

Tenho reiteradamente concordado com a jurisprudéncia majoritaria segun-
do a qual o exame psicotécnico ¢ legal e pode, inclusive, revestir-se de natureza
eliminatdria. Todavia, no caso em exame, a Administragdo esta inflexivel quanto
ao carater sigiloso do concurso e quanto a negativa de informar ao candidato as
razoes pelas quais foi reprovado. Além disso, ndo houve prévia divulgacao dos
nomes dos profissionais integrantes da banca examinadora.

Diante da situagao concreta e do carater manifestamente inconstitucional do
carater sigiloso do exame e da resisténcia da Administracdo em fundamentar sua
decisdo, dou provimento a apelacao do autor para reformar a sentenca e garantir a
nomeac¢ao de Luiz Ramom Brito e posse no cargo de policial rodoviario federal.
Acompanho o Relator.

Sexta Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.037094-5/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Agravante: Sociedade Educacional Uberabense — Universidade de Uberaba
Advogado: Dr. Carlos Mario da Silva Velloso Filho

Agravado:  Ministério Piblico Federal

Procurador: Dr. Angelo Giardini de Oliveira

Publicacao: DJ 2 de 09/05/05

Ementa

I. Embora nao haja dividas de que os estabelecimentos de ensino superior
devem oferecer servigo de apoio especializado aos portadores de deficiéncia au-
ditiva, sendo claro o art. 59 da Lei 9.394/96 ao dispor, em seu inciso III, que “os
sistemas de ensino assegurardo aos educandos com necessidades especiais pro-
fessores com especializagdo adequada em nivel médio ou superior, para atendi-
mento especializado”, ndo ha exigéncia, na legislacdo que rege a matéria, de que
oferecam a esses alunos intérpretes em tempo integral, mesmo sem requerimento
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do interessado.

II. N3o se afigura razoavel exigir que a agravante contrate, em prazo exiguo,
sob pena de multa didria, intérpretes para os seus alunos com deficiéncia, espe-
cialmente considerando que a Lei 10.172/01, que aprovou o Plano Nacional de
Educacao, estabeleceu o prazo de cinco anos para implantar, e dez anos para gene-
ralizar, o ensino da Libras para os alunos surdos e, sempre que possivel, para seus
familiares e para o pessoal da unidade escolar, mediante programa de formacao de
monitores, em parceria com organizagdes nao governamentais.

III. Agravo de instrumento ao qual se da parcial provimento.
Acérdao

Decide a Sexta Turma, por maioria, dar parcial provimento ao agravo de
instrumento, nos termos do voto da Relatora.

6* Turma do TRF-1* Regiao — 27/04/05.
Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Cuida-se de
agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela Socie-
dade Educacional Uberabense — Universidade de Uberaba contra decisdao que, em
acao civil publica, deferiu o pedido de liminar formulado pelo Ministério Publico
Federal, determinando que a agravante:

(1) adotasse ““as providéncias necessarias para o oferecimento de intér-
pretes da Lingua Brasileira de Sinais (Libras), em niimero suficiente, a todos

os académicos deficientes auditivos que deles necessitarem, com relacao a
todas as atividades académicas (inclusive em sala de aula)”;

(11) procedesse a “ampla divulgacdo, no ambiente académico, do ofere-
cimento do apoio especializado, inclusive mediante comunicagdo a todos os
alunos por ocasido da matricula” e, também,

(ii1) adotasse “critérios flexiveis e diferenciados na corre¢dao dos exa-
mes a que sdo submetidos os alunos portadores de deficiéncia auditiva, preco-
nizando-se o conteudo semantico em detrimento da expressao lingiiistica”.

A juiza a quo determinou que a sua decisao fosse cumprida no prazo de 15
dias, fixando, ainda, multa diaria no valor de R$ 1.000,00 (mil reais), em caso de
descumprimento da sua ordem.

Irresignada, recorre a agravante, alegando que o Decreto 3.298/99, ao re-
gulamentar a Lei 7.853/89, ndo obriga as universidades a oferecerem intérpretes

200



Ac6rdaos Inteiros Teores
______________________________________________________________________________________________________________________________|
da Lingua Brasileira de Sinais (Libras), em nimero suficiente, a todos os seus
deficientes auditivos, com relagdo a todas as atividades académicas, inclusive nas
salas de aula, tal como determinado pela decisdo agravada. Sustenta que o art. 58,
§ 1°, da Le1 9.394/96 ¢ o art. 17 da Lei 10.098/00 também ndo lhe impdem essa
obrigacao, sendo certo, ainda, que a Convengao Interamericana para a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminac¢ao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia
nao faz nenhuma exigéncia nesse sentido.

Ademais, alega a agravante que a Portaria MEC 3.284/03 deixa claro que o
oferecimento de intérpretes de lingua de sinais/Lingua Portuguesa ¢ condicionado
a prévia solicitacdo e a real necessidade do aluno portador de deficiéncia auditiva,
circunstancias essas que o Ministério Piblico ndo comprovou na sua agao civil
publica.

Afirma a agravante, ainda, que, se a Portaria MEC 3.284/03, em seu art. 2°,
§ 2°, teve o cuidado de reconhecer a impossibilidade de contratagdo imediata de
intérpretes pelas universidades federais, ndo ¢ admissivel que se exija essa obriga-
cao de instituig¢do particular, determinando-se que a cumpra em prazo exiguo, sem
nem mesmo levar em conta a caréncia de profissionais qualificados no mercado

de trabalho.

Assevera, também, que a Lei 10.172/01 fixou prazo razoavel, de 5 a 10 anos,
para a implementa¢do de medidas que visam a conferir acessibilidade a educagdo
aos alunos portadores de deficiéncia auditiva, e que a liminar deferida nao teria
observado esse prazo, determinando que tudo fosse feito em 15 dias, afrontando,
assim, o principio do devido processo legal substantivo.

Por fim, alega que a decisao agravada tem carater satisfativo, e que isto ndo
¢ admissivel, pois nao se pode deferir medida cautelar, como se fosse antecipacao
de tutela, como ocorreu no caso, sem que o MPF tenha juntado aos autos prova
inequivoca capaz de demonstrar a verossimilhanga das suas alegagdes. Ademais,
sustenta que nao esta presente, no caso, o periculum in mora, € que outras solu-
¢Oes mais simples poderiam ser implementadas, sem acarretar gravame desneces-
sario a instituicao.

A fls. 164-168, consta a decisdo em que deferi, em parte, o pedido de efeito
suspensivo, apenas para determinar que, no tocante ao oferecimento de intérpre-
tes, a universidade agravante providenciasse a sua contratagdo no prazo de 45
dias, esclarecendo, ainda, que ndo ha necessidade de o intérprete acompanhar os
alunos deficientes em todas as aulas que freqiientam, mas apenas, mediante prévia
e expressa solicita¢do, auxilid-los em suas necessidades e na realizag¢ao de provas,
quando for preciso complementar avaliagdo expressa em texto escrito, ou quando
esse ndo tenha expressado o real conhecimento do aluno, tal como previsto na
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Portaria MEC 3.284/03.
Com contraminuta, voltaram os autos para julgamento.

Manifestou-se o Ministério Publico Federal, a fls. 186-188, opinando pelo
ndo-provimento do presente agravo.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Verifico, da
analise dos autos, que o MPF, por meio da sua Procuradoria no Estado de Minas
Gerais, instaurou procedimento administrativo civel com a finalidade de apurar o
cumprimento, pelas instituicoes de ensino superior de Uberaba, das normas con-
tidas na Portaria MEC 1.679/99, tendo sido determinado, por meio da Portaria
13/02 do MPF (fls. 34-35), que fossem expedidos oficios as mencionadas institui-
¢oes, a fim de que demonstrassem, dentre outras coisas, a satisfacao das seguintes
imposigoes legais, no caso de possuirem alunos com deficiéncia auditiva:

compromisso formal da instituicdo de proporcionar, desde o acesso
até a conclusdo do curso: guando necessario, intérpretes de lingua de sinais/
Lingua Portuguesa, especialmente quando da realiza¢do de provas ou sua
revisdo, complementando a avaliacdo expressa em texto escrito ou quando
esse nao tenha expressado o real conhecimento do aluno; flexibilidade na
corregdo das provas escritas, valorizando o contetido semantico; aprendizado
da Lingua Portuguesa, principalmente, na modalidade escrita (para o uso de
vocabuldrio pertinente as matérias do curso em que o estudante estiver ma-
triculado); materiais de informagdes aos professores para que se esclareca a

especificidade lingiiistica dos surdos (art. 2°, paragrafo unico, ¢, da Portaria
1.679/99).

Anoto que a referida portaria do Ministério da Educagdo foi revogada pela
Portaria 3.284/03, também do MEC, mas a esséncia do dispositivo acima citado
foi mantida pela norma atual, continuando a exigir-se das instituicdes de ensino
superior, em caso de possuirem alunos com deficiéncia auditiva, compromisso
formal, se for solicitado e até que o aluno conclua o curso, “de propiciar, sempre
que necessario, intérpretes de lingua de sinais/Lingua Portuguesa, especialmente
quando da realizagdo de provas ou sua revisdo, complementando a avalia¢do ex-
pressa em texto escrito ou quando esse ndo tenha expressado o real conhecimento
do aluno” (art. 2°, 111, a).

Ora, de acordo com esse dispositivo, as instituicoes de ensino superior, desde
que os alunos com deficiéncia auditiva assim o requeiram, deverdo disponibilizar

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel Paes Ribeiro e Souza
Prudente.
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intérpretes que os ajudem no que precisam e, especialmente, na fase de realiza-
¢do de provas. Da mesma forma, o art. 27 do Decreto 3.298/99 dispde que “as
instituicoes de ensino superior deverdo oferecer adaptacdes de provas e os apoios
necessarios, previamente solicitados pelo aluno portador de deficiéncia, inclusive
tempo adicional para realizagao das provas, conforme as caracteristicas da defici-
éncia”. Por sua vez, o § 1° do art. 58 da Lei 9.394/96 dispde que “havera, quando
necessario, servicos de apoio especializado, na escola regular, para atender as
peculiaridades da clientela de educagao especial”.

Como se pode perceber, ndo ha nenhuma exigéncia na Portaria 3.284/03 do
MEC, nem no Decreto 3.298/99, que regulamentou a Lei 7.853/89, nem na Lei
9.394/96, e nem na Lei 10.098/00, de que as institui¢des de ensino superior deve-
rao oferecer intérpretes aos alunos com deficiéncia auditiva, em tempo integral,
independentemente da sua solicitagdo.

Note-se que, embora nao haja duvidas de que os estabelecimentos de ensino
superior devem oferecer servigo de apoio especializado aos portadores de defi-
ciéncia, sendo claro o art. 59 da Lei 9.394/96 ao dispor, em seu inciso III, que
“os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com necessidades especiais
professores com especializacao adequada em nivel médio ou superior, para aten-
dimento especializado™, ndo ha exigéncia de que o facam em tempo integral, sem
requerimento do interessado.

Devo ressaltar que ¢ razoavel a ressalva das normas acima mencionadas,
no sentido de que apenas quando os alunos deficientes solicitarem, a institui¢ao
devera disponibilizar intérpretes para atendé-los, porque, por exemplo, ha varios
graus de surdez e ha casos em que, com o uso de um aparelho a pessoa ja conse-
gue ouvir melhor, sem a necessidade de intérprete.

No caso dos autos, tendo em vista os depoimentos de fls. 45-50, parece-me,
por ora, que ha, de fato, necessidade, ao menos para alguns alunos da agravante,
de auxilio de intérpretes.

Assim, neste ponto, cabe esclarecer que a decisdo recorrida, ao determinar
que a agravante adote “as providéncias necessarias para o oferecimento de intér-
pretes da Lingua Brasileira de Sinais (Libras), em niimero suficiente, a todos os
académicos deficientes auditivos que deles necessitarem, com relagdo a todas as
atividades académicas (inclusive em sala de aula)”, deve ser cumprida observan-
do-se os dispositivos legais acima mencionados, ficando esclarecido que ndo ha
necessidade de o intérprete acompanhar os alunos deficientes em todas as aulas
que freqiientam, mas apenas, mediante prévia e expressa solicitagdo, auxilia-los
em suas necessidades e na realizacao de provas, quando for preciso complementar
avaliagdo expressa em texto escrito, ou quando esse ndo tenha expressado o real
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conhecimento do aluno, tal como previsto na Portaria MEC 3.284/03.

Ressalte-se, ademais, que, embora a solugdo encontrada pela decisdo agra-
vada reflita uma situagdo de ensino ideal — deficientes auditivos acompanhados
em tempo integral, em todas as atividades académicas, sem necessidade de prévio
requerimento — a realidade € que a Libras somente foi reconhecida como meio le-
gal de comunicagdo e expressao e teve sua inclusdo determinada nos sistemas de
ensino federal, estadual e municipal em abril de 2002, por meio da Lei 10.436/02.
A Le110.172/01, que aprovou o Plano Nacional de Educagao, estabeleceu o prazo
de cinco anos para implantar, e dez anos para generalizar, o ensino da Libras para
os alunos surdos e, sempre que possivel, para seus familiares e para o pessoal da
unidade escolar, mediante programa de formac¢ao de monitores, em parceria com
organizagdes ndo governamentais (fls. 148).

Diante dessas circunstancias, ¢ plausivel a alegagdo da agravante de que nao
sera facil a contratacdo de pessoal especializado para atender aos seus alunos com
deficiéncia auditiva. Dessa forma, ndo ¢ razoavel submeté-la ao cumprimento,
em prazo exiguo, sob pena de multa diaria, de exigéncia que, no momento atual,
embora louvavel, parece-me, a um primeiro exame, dificil de ser prontamente
atendida, tendo em vista a realidade de nosso sistema de ensino.

De todo modo, ¢ certo que as instituicdes de ensino privadas, ao contrario
das entidades publicas federais, as quais se dirige a ressalva feita pelo § 2° do art.
2° da Portaria 3.284/03, do MEC (fls. 118), ndo dependem de lei para a criagdo de
cargos de intérpretes e nem de concursos publicos para o seu provimento. Destar-
te, € 0 caso apenas de se ampliar o prazo concedido a agravante para a contratacao
desses profissionais.

Em face do exposto, dou parcial provimento ao agravo, confirmando a de-
cisao de fls. 164-168, apenas para determinar que, no tocante ao oferecimento de
intérpretes, a universidade agravante providencie a sua contratacao no prazo de 45
dias, esclarecendo, ainda, que ndo ha necessidade de o intérprete acompanhar os
alunos deficientes em todas as aulas que freqiientam, mas apenas, mediante prévia
e expressa solicitacao, auxilia-los em suas necessidades e na realizacao de provas,
quando for preciso complementar avaliagdo expressa em texto escrito, ou quando
esse ndo tenha expressado o real conhecimento do aluno, tal como previsto na
Portaria MEC 3.284/03.

E como voto.

Voto Vogal
Vencido (em parte)
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O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Senhora Presidente, de acordo
com o que dispoe o art. 208, II1, da Constituicao da Republica ¢ dever do Estado
com a educacao, que sera efetivada mediante a garantia de atendimento educacio-
nal especializado, aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regu-
lar de ensino. Essa norma se constitui em uma garantia fundamental do acesso a
educagdo para todos e esta norma também nao se destina apenas ao ensino publi-
co, mas ao ensino privado.

Portanto, verifico que a legislacdo infraconstitucional e infralegal que esta-
belece prazos nao razoaveis, mas absurdamente extensos para dar eficacia a um
principio que, por for¢a da ordem juridica, ja se apresenta auto-aplicavel, a meu
ver, ndo merece o abrigo das maos da Justica.

No caso dos autos, o pleito ministerial ¢ no sentido de que as entidades de
ensino onde haja pessoas com deficiéncia auditiva devam manter intérpretes para
auxiliar esses alunos deficientes na compreensao integral dos conhecimentos que
lhe sdo repassados na entidade educacional. Nao vejo como estabelecer dilacao
temporal para o implemento de uma garantia que ja se estampa na Lei Fundamen-
tal desde 5 de outubro de 1988.

Com essas consideragdes, supero os oObices legais ordindrios e prestigio a
for¢a normativa da Constituicdo em termos de eficacia plena para, assim, negar
integral provimento ao agravo e manter a decisdo recorrida em todos os seus ter-
mos.

Sétima Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.046453-6/GO

Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva
Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Arsénio Neiva Costa

Agravado: Municipio de Matrincha/GO

Procurador: Dr. José Arimatéia Duailibe e Silva

Publicacao: DJ 2 de 02/05/05

Ementa
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I. A contribuicao previdenciaria dos exercentes de mandato eletivo tida por
inconstitucional pelo STF (RE 351.717-1/PR) foi a instituida pela Lei 9.506, de 30/
10/97, em momento anterior a EC 20/98, de 16/12/98.

I1. Nao obstante fundadas razdes no sentido de que a EC 20/98, de 16/12/98,
criou a contribui¢ao, observada a anterioridade nonagesimal, ao declarar segurado
obrigatdrio o exercente de mandato eletivo, incluindo-o, assim, na disciplina da
Lei 8.212/91 (voto vencido médio), a douta maioria entendeu que essa nova exi-
géncia so foi instituida, observada a anterioridade nonagesimal, pela Lei 10.887,
de 21/06/04, a qual, para o voto vencido médio, apenas atualizou a legislacao pre-
videnciaria incluindo a alinea j ao inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91.

III. Agravo provido em parte para limitar a suspensao concedida pela ante-
cipacdo de tutela as contribuigdes previdenciarias anteriores a 20/09/04 apenas,
considerando exigiveis aquelas das competéncias posteriores a essa data.

IV. Autos recebidos em Gabinete em 19/04/05 para lavratura do acordao.
Pecas liberadas em 22/04/05 para publica¢dao do acérdao.

Acérdao

Decide a 7* Turma dar provimento, em parte, a0 agravo por maioria.
7* Turma do TRF-1* Regiao — 12/04/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator p/ acordao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Trata-se de agravo de instru-
mento interposto contra decisao que, em acao ordinaria, deferiu a antecipagao da
tutela, para determinar a suspensao da exigibilidade do recolhimento da contribui-
¢do previdencidria incidente sobre os exercentes de mandato eletivo municipal,
cobrada dos Municipios.

Defende o INSS a legalidade da contribuicao em tela, requerendo, portanto,
a concessao de efeito suspensivo ao presente agravo.

Por decisdo de fls. 58, deneguei o pedido de efeito suspensivo.
O agravado ndo apresentou contraminuta.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Discute-se nos autos a pos-
sibilidade, ou ndo, de suspensdo da exigibilidade, liminarmente, da contribui¢ao
previdenciaria incidente sobre os subsidios dos detentores de mandato eletivo
municipal, exigida do Municipio, com base no art. 12, I, 4, da Lei 8.212/91, na
redacao da Lei 9.506/97.

Essa lei acrescentou a alinea / ao inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91, tornan-
do segurado obrigatdrio do regime geral de previdéncia social, na condigao de
empregado, o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde
que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social.

Ressalte-se, porém, que, quando da edi¢ao da Lei 9.506/97, o art. 195, 11, da
Constituicdo Federal de 1988 vigorava sem as alteragdes da Emenda Constitucio-
nal 20, de 16/12/98, que previu como segurados obrigatorios do regime geral da
previdéncia social, ndo so o trabalhador, mas, também, “os demais segurados da
Previdéncia Social”, permitindo, assim, a lei definir outros sujeitos passivos da
contribuicao previdencidria, o que, entretanto, s6 veio a ocorrer com a edi¢dao da
Lei 10.887, de 21/06/04 (art. 11).

Dai por que o Excelso Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, em Ses-
sao Plenaria, ao julgar o RE 351.717/PR, deu pela inconstitucionalidade da alinea
h do inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91.

Observa-se que a EC 20/98, ao acrescentar a alinea a do inciso I do art. 195
da CF a frase: “e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio”, e,
ao inciso II desse mesmo artigo, as palavras “e dos demais segurados da previdén-
cia social, ndo incidindo contribuicao sobre aposentadoria e pensdo concedidas
pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201, ndo “constitucio-
nalizou” a alinea 4 do inciso II do art. 12 da Lei 8.212/91, introduzida pela Lei
9.507/97, nem legitimou, por si sO, a cobran¢a imediata da contribui¢ao sobre a
remuneracao dos exercentes de mandatos politicos, pois a Constituicdo nao ins-
titui tributo ou contribuicao social, mas permite a sua institui¢ao por lei, ou por
medida provisdria que venha a ser convertida em lei.

In casu, a Lei 10.887/04 é conversao da MP 167, de 19/02/04, com altera-
coOes, ¢ uma dessas alteragdes foi aquela introduzida no art. 12 da Lei 8.212/91,
que nao constava do seu texto origindrio, para mencionar, dentre os segurados
do INSS, na condi¢do de empregado, “o exercente de mandato eletivo federal,

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais LLuciano Tolentino Amaral e Catao

Alves.
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estadual ou municipal, desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia
social”, pelo que s0 a partir da eficacia daquela lei (noventa dias apds a publicagao
— CF, art. 195, § 6°), ou seja, a partir de 20/09/04, poderia dita contribui¢do ser
cobrada de tais pessoas.

Do mesmo modo, no tocante, aos Municipios, assim como em relacdo aos
Estados e a Unido, considero que, ndo obstante a redacdo dada ao inciso 1, a, do
art. 195, da CF/88 pela citada EC 20/98, acrescentando-lhe as palavras “e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
lhe preste servi¢co, mesmo sem vinculo empregaticio”, também eles s6 passaram a
contribuir sobre a remuneragao dos exercentes de mandato ap6s a eficacia da Lei
10.887, de 21/06/04, ou seja, a partir de 20/09/04 (CF, art. 195, § 6°), posto que,
antes disso, ndo havia sequer aliquota para cobran¢a da nova exagao.

Com efeito, foi s6 a partir da eficacia da Lei 10.887/04 que os exercentes
de mandato foram, validamente, considerados segurados da Previdéncia Social
“como empregados”, melhor dizendo, como se empregados fossem. De entdo em
diante, como a Lei 8.212/91, em seu art. 15, I, j& considerava empresa “orgaos e
entidades da Administracao Publica direta, indireta e fundacional”, e, no art. 22, 1,
estabelecia, como estabelece, para as empresas a contribuicao de “vinte por cento
sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, du-
rante o més, aos segurados empregados....”, tem-se que passaram ditas entidades
publicas a ser obrigadas a contribuir para a seguridade social, sobre os subsidios
dos exercentes de mandato, com o mesmo percentual incidente sobre a folha de
salarios dos empregados das empresas em geral.

In casu, a acdo foi proposta no dia 12/08/04, nao sendo legitima a sua exi-
géncia pelo INSS até o dia 19/09/04. Por tais razdes, nego provimento ao agravo,
ressalvando, porém, o direito do agravante de cobrar a mesma contribuigdo a par-
tir da eficacia da Lei 10.887, de 21/06/04, ou seja, a partir de 20/09/04.

E como voto.

Voto Vogal Médio

Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Senhor Relator,
peco vénia.

A antecipacao de tutela s6 pode ser deferida nos exatos limites do art. 273
do CPC, com a concorréncia dos requisitos da verossimilhanga da alegacao e do
risco de dano.

Inconteste que o STF julgou inconstitucional a cobranca da contribui¢ao
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previdenciaria dos exercentes de mandato eletivo das competéncias anteriores a

EC 20/98, de 16/12/98:

Constitucional. Tributario. Previdéncia Social. Contribuicdo social:

parlamentar: Exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal.
Lei 9.506/97. Lei 8.212/91. CF art 195, II, sem a EC 20/98; art. 195, §4°; art.
154, I

I—ALei9.506/97, §1° do art. 13, acrescentou a alinea / ao inciso I do
art. 12 da Lei 8.212/91, tornando segurado obrigatério do Regime Geral de
Previdéncia Social o exercente de mandato eletivo, desde que nao vinculado
a regime proprio de previdéncia social.

IT — Todavia, ndo poderia a lei criar figura nova de segurado obrigatorio
da Previdéncia Social, tendo em vista o disposto no art. 195, II, CF. Ademais,
a Lei 9.506/97, §1° do art. 13, ao criar figura nova de segurado obrigatodrio,
instituiu fonte nova de custeio da seguridade social, instituindo contribuigao
social sobre o subsidio de agente politico. A instituicdo dessa nova contribui-
¢do, que ndo estaria incidindo sobre “a folha de salario, o faturamento e os
lucros” (CF, art. 195, I, sem a EC 20/98), exigiria a técnica da competéncia
residual da Unido, art. 154, 1, ex vi do disposto no art. 195, §4°, ambos da CF.
E dizer, somente por lei complementar poderia ser instituida citada contribui-
¢ao.

IIT — Inconstitucionalidade da alinea 4 do inciso I do art. 12 da Lei
8.212/91, introduzida pela Lei 9.506/97, §1° do art. 13.

IV —RE conhecido e provido. (STF, RE 351717-1/PR, Rel. Min. Carlos
Velloso, Plenario, julg. 08/10/03)

A EC 20/98 deu nova redacgao ao art. 195, 1, a, da CF/88:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direita e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢des sociais:

I —do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou cre-
ditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio. (grifei)

A EC 20/98 trouxe, portanto, para o seio da seguridade social (Leis 8.212 e
8.213/91) os exercentes de cargo eletivo. Em sua disciplina, o “ente publico” ¢
equiparado a “empresa” (Lei 8.212/91, art. 15, 1) e todo aquele que dele recebe
qualquer tipo de remuneracao (salario, subsidio, proventos, pensao etc.) € consi-
derado “segurado da Previdéncia Social”. Para o agente politico, seu salario de
contribuicao ¢ a base de calculo do tributo (Lei 8.212/91, art. 20 c/c art. 28); para
o ente publico, ¢ o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer
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titulo ao segurado (art. 22), no prazo de recolhimento fixado pelo art. 30, todos da
Lei 8.212/91.

Em sintese, o STF entendeu que a contribui¢do previdenciaria dos exercen-
tes de mandato eletivo veiculada pela Lei 9.506/97 ¢ formalmente inconstitucio-
nal, pois reclamava institui¢do via lei complementar. Com a edi¢ao da EC 20/98,
todavia, tal contribuigdo foi por ela instituida, observada, todavia, a anterioridade
nonagesimal ou mitigada.

A novel Lei 10.887, de 18/06/04, que acrescenta a alinea j ao inciso I do art.
12 da Lei 8.212/91, tem natureza interpretativa e a finalidade unica de atualizar
a legislacdo consolidada da Previdéncia Social, explicitando a hipotese inovada
pela EC 20/98, o que, por si, seria suficiente para a cobranca da contribui¢do da-
queles que passaram a exercer os seus mandatos somente em janeiro/05.

Embora evidente, nos exatos termos do pedido de antecipacao de tutela (fls.
21), que o que se pede diz com as contribui¢des previdenciarias correntes, pode-
se, todavia, cobrar contribui¢gdes passadas.

Pelo exposto, dou provimento, em parte, ao agravo, mantendo a suspensao
da exigéncia apenas das contribuicdes de competéncias anteriores a EC 20/98 ¢
até margo/99 (anterioridade mitigada).

Oitava Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca

2003.34.00.023129-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Barros Amorim de Sousa
Apelante:  JMSQ Construtora Ltda.

Advogados: Dr. Nelson Coelho Rocha Junior e outros

Apelada:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Publicacao: DJ 2 de 06/05/05

Ementa

I. Preliminar de decadéncia do direito a impetracdo do mandado de seguran-
¢a que se afasta por confundir-se tal matéria com o préprio mérito da agao.

II. A intimagdo pessoal dos interessados, no procedimento administrativo,

210



Acordaos Inteiros Teores

._____________________________________________________________________________________________________________________|]
em obediéncia aos postulados do contraditorio e da ampla defesa, € expressamen-

te assegurada no art. 26 da Lei 9.784/99 e realiza-se por ciéncia no processo, por
via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio idoneo que
assegure a certeza da ciéncia. Ilegal, portanto, por conduta ultra vires, o ato do
Fisco que determinou, com fundamento em resolu¢do, a intimacao da parte, via
internet.

III. Nula ¢ a intimag¢ao da pessoa juridica, de sua exclusao do Refis, através
de ato publicado no DOU a indicar apenas o nimero do processo administrativo,
e divulgacao na internet do nome do interessado e dos motivos de exclusdo.

I'V. Apelagdo provida.
Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento a apelagao.
8* Turma do TRF-1* Regido — 22/02/05.

Desembargador Federal Leomar Amorim, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — JMSQ Construtora Ltda.
impetrou o presente mandado de seguranca, com pedido liminar, objetivando ser
reincluida no Programa de Recuperacao Fiscal — Refis, em conformidade com a Lei
9.964/00.

O processo foi extinto pelas seguintes razdes:

Pelo exposto, declaro extinto o feito, pela decadéncia da impetracao,
com fulcro no art. 18 da Lei 1.533/51.

Custas pagas. Sem honorarios na forma da Stimula 105/ST]J.

Apela a impetrante, argiiindo, em sintese, que “ndo corre o prazo preclusivo
para impetrar mandado de seguranca, na hipdtese de omissdo continuada (STF,
RTF 74/835)”. Requer, ao final, a reforma da sentenca a fim de que seja acolhido
o pedido formulado na inicial.

Contra-razoes a fls. 136/149.

Parecer do MPF, a fls. 155/159, pelo conhecimento e desprovimento do re-
curso.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — A impetrante foi excluida do
Refis por forca da Portaria 69, do Comité Gestor do Programa de Recuperacao
Fiscal, datada de 03/12/01 e publicada no DOU de 17/12/01.

In casu, porém, nao ha que falar em decadéncia para a impetracao do man-
damus, uma vez que a parte sequer chegou a ser notificada de sua exclusdo do
Refis pelos meios corretos. Neste sentido: AMS 2002.34.00.013767-1/DF, Rel.
Desembargador Federal Hilton Queiroz, 4* Turma, DJ de 02/04/03, p. 81; AMS
2002.34.00.034486-7/DF, Rel. Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardo-
so, 8 Turma, DJ de 20/02/04, p. 136. Nao fora isso, tal matéria se confunde com
o proprio mérito da acdo.

No mérito, o art. 5° da Lei 9.964/00 estabeleceu diversos eventos que autori-
zam a exclusdo do Refis, entre os quais esta a hipdtese de inadimpléncia da pessoa
juridica por trés meses consecutivos ou seis meses alternados, relativamente a
qualquer dos tributos e contribuigdes abrangidos pelo programa.

O procedimento de exclusdo, de acordo com a Resolucdo CG/Refis 9, alte-
rada pela Resolucdo CG/Refis 20, dar-se-4 em processo administrativo (paragrafo
Unico, art. 3°) e que o ato sera publicado no DOU a indicar apenas o nimero do
processo administrativo. A identificacao da pessoa juridica e o motivo da exclusao
serdo disponibilizados na pagina da internet da SRF, PGFN ou do INSS (art. 5°,
§ 1°).

Publicado o ato administrativo de exclusao conforme tal procedimento, a
empresa terd o prazo de 15 dias para manifestar-se quanto aos motivos que deter-
minaram o seu afastamento do programa, a ser apreciado, em instancia unica, pela
autoridade responsavel pela exclusdo, sem efeito suspensivo.

Cumpre, pois, examinar a legalidade da divulgacao do ato de exclusdo do
Refis. A publicidade, requisito de eficacia e moralidade dos atos administrativos,
¢ principio de dignidade constitucional que orienta toda a atividade da Adminis-
tragao (art. 37, CF/88). Dai por que, como regra, para produzirem efeitos, os atos
da Administracdo deverdo ser publicados na imprensa oficial, isto €, no Diario
Oficial.

Entretanto, estabeleceu a Constitui¢ao no art. 5°, inciso LV, que aos litigan-
tes, em processo administrativo, sera assegurado o contraditorio e a ampla defesa,
com 0S meios € recursos inerentes.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Fernando Mathias e Maria
do Carmo Cardoso.
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Ada Pellegrini Grinover, sobre o tema, sustenta que a Constituicao nao limi-
ta mais o contraditorio e a ampla defesa aos processos administrativos punitivos
em que existam acusados, mas a todos os procedimentos, punitivos ou ndo, ainda
que nao haja acusados, pois exige-se agora, pela norma constitucional, apenas a
presenca de litigantes. E litigante existe sempre que num procedimento surja um
conflito de interesses. E conclui a professora: “Basta que os participes do proces-
so administrativo se anteponham face a face, numa posi¢do contraposta. Litigio
equivale a controvérsia, a contenda e nao a lide. Pode haver litigantes — e os ha
— sem acusag¢do alguma, em qualquer lide (Do Direito de Defesa em Inquérito
Administrativo. RDA 183/13).

Ora, dando concretude a tais canones que orientam o processo administrati-
vo, 0 art. 26 e seus §§ 3° e 4° da Le1 9.784/99 determinou obrigatoriedade de inti-
macao pessoal do interessado a efetivar-se por ciéncia no processo, por via postal
com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza de
ciéncia do interessado.

No caso, tal comando normativo nao restou observado. A intimagao, de for-
ma atipica e ilegal, fez-se em dois momentos distintos. Primeiro, com a publica-
¢do do numero do processo no Didario Oficial da Unido. E depois com divulgacao
dos motivos da exclusdo e a identificagdo do nome da empresa na internet nos
sites dos o6rgados fazendarios, o que contraria os enunciados da Lei 9.784 e os pos-
tulados constitucionais destacados.

Neste sentido, julgou a Quarta Turma deste Tribunal, verbis:

Tributario. Refis. Exclusdo sumaria do programa. Lei em tese. Ilegi-
timidade passiva. Inocorréncia. Preliminares rejeitadas. Comunicagdo defi-
ciente. Contraditdrio e ampla defesa. Ofensa. Lei 9.964/00. Escopo pretendi-
do. Interesse publico.

1. Nao havendo, por parte da impetrante, ciéncia do ato coator, nao ha
falar em transcurso do prazo legal de impetragao da seguranca.

2. Nao se trata de mandado de seguranca contra lei em tese, mas contra
efeitos concretos e imediatos de ato administrativo praticado pela autoridade
eleita coatora.

3. Possuindo a autarquia federal autonomia administrativo-financeira, a
autoridade indigitada coatora ¢ competente para praticar o ato e tem poderes
para desfazé-lo. Preliminares rejeitadas.

4. Afronta os principios do contraditorio e da ampla defesa a exclusdo,
de forma impositiva, do programa recuperatorio, sem averiguagao do des-
cumprimento efetivo das regras previstas na Lei 9.964/00, que o instituiu,
nem tampouco a adequada comunicagao a impetrante do fato.

5. Contrariado o espirito de composi¢ao amigavel da Lei 9.964/00, o
proprio interesse publico ¢ atingido, na medida em que a empresa excluida
fica praticamente impossibilitada de honrar os pagamentos avencados.
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6. Apelacdo e remessa oficial a que se nega provimento. (AMS
2002.34.00.020577-7/DF, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, DJ de 27/06/03).

Esclareca-se, por fim, que nao se estd a exigir a instauragao de um procedi-
mento administrativo ordindrio, com toda a dilagcao probatoria inerente. Nao. E
muito menos a chancelar ou a incentivar a inadimpléncia ou o calote. Nao. Mas
tdo-somente a reconhecer que a exclusdo do Refis so6 pode realizar-se com o pré-
vio conhecimento do interessado, ou seja, com a prévia e regular intimagao da
pessoa juridica.

Ilegal, portanto, por conduta ultra vires, o ato do Fisco que determinou, com
fundamento em resolugdo, a intimagdo da parte interessada via internet, em ofen-
sa ao art. 26 da Lei 9.784/99 ¢ ao art. 5°, inciso LV, da Constituicao.

Ante ao exposto, dou provimento a apelacao para conceder a seguranca plei-
teada.

E como voto.

Primeira Turma Suplementar™

Apelacao Civel

1998.01.00.038956-3/DF

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Dolzany da Costa
Apelante:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Apelado:  Joao Jorge Squeff

Advogados: Dra. Vania Saraiva Angra de Oliveira e outro
Remetente: Juizo Federal da 9% Vara/DF

Publicacdo: DJ 2 de 12/05/05

Ementa

I. A EBCT deve ser considerada inegavelmente “servigo publico”, pois

* N.E.: As Turmas Suplementares, de existéncia transitéria, foram instituidas pela Resolugao 5, de

21/03/01.
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reline os requisitos basicos para tanto, a saber: o material (realiza atividades de
interesse coletivo), o subjetivo (¢ o Estado quem detém o controle total do seu
capital) e o formal (criada segundo procedimento de direito publico, com auto-
rizagdo legislativa e area de atuacdo também definida em lei). Sua atividade ¢
constitucionalmente tida como monopdlio estatal.

II. Ao julgar a ADI-1.400-5/SP, o STF lembrou seu entendimento consagra-
do “no sentido de que o tempo de servigo de atividades essencialmente privadas
nao ¢ computavel, para fins de gratificacao adicional e sexta parte, salvo quando
integrantes da Administragcdo Publica indireta — empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundacoes instituidas pelo Poder Publico” (Pleno, Galvao,
18/04/96, DJ de 31/05/96, p. 18.800). A luz desse precedente, o TCU reorientou
sua interpretacao para reconhecer o direito ao pagamento de gratificagdo incorpo-
rada relativo a tempo de exercicio de fun¢cdo comissionada em empresa publica
federal (TC-017.846/1990-0).

III. Quanto aos efeitos financeiros da Lei 8.911/94, o STF ja consagrou a
auto-aplicabilidade do art. 62, § 2°, da Lei 8.112/90, conclusdo que afasta a tese
de que o tempo de exercicio da fun¢do comissionada seria apenas aquele posterior
a julho de 1994, quando supostamente regulamentado o direito a incorporacao de
quintos (RE 251.773 AgRg/DF, Mauricio Corréa, DJ 17/03/00; RE 225.759/SC,
Pleno, Moreira Alves, D.J 19/03/99).

IV. Apelagdo e remessa oficial improvidas.
Acérdao
Decide a Primeira Turma Suplementar, por maioria, negar provimento a ape-
lagdo e a remessa.

1* Turma Suplementar do TRF-1? Regiao — 12/04/05.

Juiz Marcelo Dolzany da Costa, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Dolzany da Costa: — A Unido apela contra sen-
tenca que a condenou a incorporar na remuneragdo do servidor Jodo Jorge Sque-
ff a remuneracdo das parcelas relativas a “quintos” decorrentes de fungdes de
confianca gratificadas exercidas na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
— EBCT.

A apelante sustenta que a Lei 8.911/94, que regulamentou o art. 62 da Lei
8.112/90, ¢ voltada exclusivamente para os servidores publicos da Unido, suas au-
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tarquias e fundacdes publicas federais. Por isto, o direito a incorporacao advindo
da Lei 8.911/94 exige que a funcdo de direcao, chefia e assessoramento tenha sido
desempenhada em 6rgaos ou entidades regidas pela Lei 8.112/90. Sendo a EBCT
uma empresa publica e pessoa juridica de direito privado, as funcdes gratificadas
ali exercidas nao foram previstas na Lei 8.911/94. Em conclusdo, o tempo de ser-
vigo em questdo nao pode ser somado para fins de aquisi¢cdo da vantagem do art.
62 da Lei 8.112/90.

Contra-razoes a folhas 74/76.

O Ministério Pablico nesta instancia opina pelo provimento do recurso. Para
ele, se o legislador pretendesse a extensdo do beneficio aos servidores que exer-
cessem fungdo gratificada em empresa publica teria sido especifico como o foi no
§ 3° do art. 103 da Lei 8.112/90 (fls. 83/84).

E o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Dolzany da Costa: — Sem razao a apelante.

A respeito da natureza do servico prestado pela EBCT, registro o ensinamen-
to da doutrina:

()

Nao ¢ tarefa facil definir o servigo publico, pois a sua nogao sofreu con-
sideraveis transformagdes no decurso do tempo, quer no que diz respeito aos
seus elementos constitutivos, quer no que concerne a sua abrangéncia. Além
disso, alguns autores adotam conceito amplo enquanto outros preferem um
conceito restrito. Nas duas hipoteses combinam-se, em geral, trés elementos
para a defini¢do: o material (atividades de interesse coletivo), o subjetivo
(presencga do Estado) e o formal (procedimento de direito publico).

Hely Lopes Meireles (1996:296) define o servi¢o publico como “todo
aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidade essenciais ou secundarias da
coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.” O conceito ¢ um pouco
mais restrito do que o de Cretella Junior, porque, ao fazer referéncia a Admi-
nistra¢do e nao ao Estado, exclui as atividades legislativas e jurisdicional. No
entanto, ainda ¢ amplo, porque ndo distingue o poder de policia do servigo
publico. Vale dizer, abrange todas as atividades exercidas pela Administragdo
Publica.

Dai nossa definicao de servigo publico como toda atividade material
que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves e o
Exmo. Sr. Juiz Joao Carlos Costa Mayer Soares.
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delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades co-
letivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico. (Di Pietro, Maria
Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 11* ed. : Sao Paulo : Atlas, 1999, p.
95/98).

Segundo os parametros da li¢do, a EBCT deve ser considerada inegavel-
mente “servigo publico”, pois reine os requisitos basicos para tanto, a saber: o
material (realiza atividades de interesse coletivo), o subjetivo (¢ o Estado quem
detém o controle total do seu capital) e o formal (criada segundo procedimento de
direito publico, com autorizacao legislativa e area de atuagdo também definida
em lei). E bom lembrar que sua area de atuagdo é o monopdlio estatal.

A Lei 8.911/94, em seu art. 10, (revogado pela Lei 9.527, de 10/12/97) pre-
ceituava:

Art. 10 E devida aos servidores efetivos da Unifio, das autarquias e das

fundagdes publicas, regidos pela Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, ce-

didos, por afastamento, para exercicio em 6rgao ou entidade do mesmo Poder

ou de outro Poder da Unido, a incorporagdo de quintos decorrentes do exerci-
cio de cargo em comissdo e de func¢do de direcdo, chefia e assessoramento.

A apelante argumenta que o art. 10 da Lei 8.911/94 ndo menciona as em-
presas publicas. Ocorre que o dispositivo menciona claramente que o pagamento
de funcao incorporada ¢ devida aos servidores “cedidos, por afastamento, para
exercicio em orgdo ou entidade do mesmo Poder ou de outro Poder da Unido ™.
O artigo regulamentou o art. 62 da Lei 8.112/90, que diz:

Art. 62 Ao servidor ocupante de cargo efetivo investido em funcao de

dire¢do, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissdo ou de
natureza especial ¢ devida retribuicao pelo seu exercicio.

A expressao “entidade” certamente abarca o conceito de empresa publica.
Malgrado o argumento do MPF — para quem o § 3° do art. 103 da Lei 8.112/90
guarda clara disting¢do entre entidade ptblica e empresa publica (“E vedada a con-
tagem cumulativa de tempo de servico prestado concomitantemente em mais de
um cargo ou fung¢do de 6rgao ou entidades dos Poderes da Unido, (....), autarquia,
fundacgao publica, sociedade de economia mista e empresa publica”) —, o art. 5° do
Decreto-Lei 200/67 ja conceituava empresa publica com o uso literal da expres-
sdo “entidade’:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

(....) I — Empresa Publica — a entidade dotada de personalidade juridi-
ca de direito privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido,
criado por lei para a exploracdo de atividade econdmica que o governo seja

levado a exercer por for¢a de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em Direito.

Ao julgar a ADI-1.400-5/SP, o STF lembrou seu entendimento consagrado
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“no sentido de que o tempo de servico de atividades essencialmente privadas
ndo ¢ computavel, para fins de gratificacao adicional e sexta parte, salvo quando
integrantes da Administragcdo Publica indireta — empresas publicas, sociedades

de economia mista e fundacoes instituidas pelo Poder Publico” (Pleno, Galvao,
18/4/96, DJ de 31/05/96, p. 18.800).

Esse pronunciamento foi o ponto de partida para o acérdao em reexame de
julgado que o Tribunal de Contas da Unido analisou no TC-017.846/1990-0, cujo
inteiro teor estd a fls. 91/121 destes autos. Ali se acolheu o pedido de servidor
do préprio TCU que pretendia averbar, para todos os fins e especialmente paga-
mento de gratificacdo incorporada, o tempo de exercicio de funcdo comissionada
prestado a EBCT.

O autor comprovadamente exerceu fungdo comissionada na EBCT a partir
de 28 de fevereiro de 1992, situacdo que perdurava até o dia do ajuizamento de
seu pedido (jan/95). O tempo €, portanto, posterior a edi¢cao da Lei 8.112/90, cujo
regime juridico incluiu o autor.

Quanto aos efeitos financeiros da Lei 8.911/94, o STF ja& consagrou a auto-
aplicabilidade do art. 62, § 2°, da Lei 8.112/90, conclusdo que afasta a tese de que
o tempo de exercicio da funcao comissionada seria apenas aquele posterior a julho
de 1994, quando supostamente regulamentado o direito a incorporagao de quintos
(RE 251.773 AgRg/DF, Mauricio Corréa, DJ 17/03/00; RE 225.759/SC, Pleno,
Moreira Alves, DJ 19/03/99). O entendimento repercutiu em julgados do STJ
(ROMS 15.853/DF, Fischer, DJ 02/06/03; ROMS 13.638/DF, Fernando Gongal-
ves, DJ 04/02/02; REsp 206.921/PB, Vicente Leal, DJ 14/06/99; REsp 182.589/
PB, Vicente Leal, DJ 16/11/98).

Com estes fundamentos, nego provimento a apelacdo e a remessa oficial,
mantidas as verbas de sucumbéncia.

E como voto.

Voto Vogal
Vencido (em parte)

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Aqui, na 1*
Secao, ha uma divergéncia no item 3. Nos temos considerado direito a incorpora-
¢do a partir da publicagdo da Lei 8.911/94. Logo, vou pedir vénia ao Relator para
divergir, nessa parte, para reconhecer o direito a incorporagao a partir da publica-
cdo da Lei 8.911/94.

O art. 62 tratou dos servidores publicos. Estas gratificagdes ai esta trazendo
de outro 6rgdo. E foi com base na Lei 8.911/94 ¢ que deu legitimidade a essa in-
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corporagao. Quem era servidor publico, ndo ha davida, ele ja vinha incorporado.
Mas os que eram celetistas e os que exerceram em outras atividades somente pas-
saram a ter direito a essa incorporacao a partir da publicacdo da Lei 8.911/94.

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Dolzany da Costa: — Sim, no caso do apelante,
ele ¢ servidor publico, desde a lei, e esta querendo incorporar gratificagdao que ele
adquiriu apos...

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Mas adqui-

riu no exercicio de funcdo comissionada em empresa publica. Parece-me que ¢
essa hipodtese.

Vou pedir vénia ao Relator, para divergir em parte para conceder o direito a
incorporacgdo da gratificagcdo a partir da data da publicac¢do da Lei 8.911/94.

Com essas consideragdes, do parcial provimento a apelagdo e a remessa ofi-
cial.

Segunda Turma Suplementar

Apelacio Civel

2000.01.00.056160-7/MG

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Carlos Alberto Simées de Tomaz
Apelante:  Maria Dolores de Almeida

Advogados: Dr. Vicente de Paula Mendes e outros

Apelante:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelados:  Os mesmos

Remetente: Juizo Federal da 20* Vara/MG

Publicacao: DJ 2 de 19/05/05

Ementa

I. A circunstancia do servidor se encontrar afastado do trabalho e hospita-
lizado em razdo de moléstia (hipertensdo arterial cronica / aneurisma da artéria
cerebral/ AVC hemorragico), que culminou com o evento morte, comprova que
se encontrava em gozo de licenga para tratamento de satide, conquanto nao for-
malizada perante a Administrag¢do, o que satisfaz a condi¢do vazada no art. 188,
§ 1°, da Lei 8.112/90, que estabelece apenas o periodo maximo da licenga, como
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sendo de 24 (vinte e quatro) meses, ndo havendo exigéncia de periodo minimo de
afastamento.

I1. O fato do 6bito ter ocorrido no dia agendado para posse em novo mandato
de juiz classista, que coincidiu com o dia subseqiiente ao término do mandato an-
terior, ndo obsta a pretensao, porque a invalidez j& existia anteriormente.

II1. Tendo sido requerido o restabelecimento da pensao “em sua plenitude” e
tendo a sentenca reconhecido que a pensao era proporcional por tempo de servigo,
tem-se como correta a hipotese da sucumbéncia reciproca (CPC, art. 21, caput).

I'V. Apelagdes e remessa oficial ndo providas.
Acirdao

Decide a Segunda Turma Suplementar, por unanimidade, negar provimento
as apelacdes e a remessa oficial.

2* Turma Suplementar do TRF-1? Regiao — 06/04/05.

Juiz Carlos Alberto Simoes de Tomaz, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Carlos Alberto Simoes de Tomaz: — Sob julgamento apela-
¢do de sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido ajuizado por Maria
Dolores de Almeida, em acao ordinaria em que contende com a Unido, objetivan-
do restabelecer a concessao de beneficio que vinha recebendo a titulo de pensao
de seu conjuge, ex-juiz classista, com o pagamento dos valores correspondentes a
soma das pensoes desde janeiro de 1995.

A 1ilustre Juiza Federal da 20* Vara da Secao Judiciaria de Minas Gerais,
inicialmente, concluiu que a autora ndo fazia jus a pensao estatutaria por morte
pelo fato de que o segurado ndo estava mais investido no cargo publico de juiz
classista na data do falecimento. Considerou, contudo, que a autora faria jus ao
recebimento proporcional da pensao decorrente da aposentadoria por invalidez a
que teria direito o juiz classista temporario, por ter sido acometido de moléstias
com efeitos incapacitantes e ser equiparado a funcionario publico civil da Unido
enquanto no exercicio do cargo. Neste sentido, fixou a data do 6bito como termo
inicial para concessao da aposentadoria por invalidez devidamente atualizada, de-
vendo a Unido proceder a compensacao do que ja foi pago, com base no Ato 7/94-
P. Por fim, sujeitou a sentenga ao duplo grau de jurisdi¢do isentando a condenacao
em verba honordaria tendo em vista a sucumbéncia reciproca.

No apelo, a autora pugnou pela condenagao da Unido em verba honoraria,

220



Ac6rdaos Inteiros Teores
._____________________________________________________________________________________________________________________|]
pelo fato do pedido ter sido julgado procedente em seu inteiro teor, inexistindo
sucumbéncia reciproca na espécie.

Em razdes recursais a Unido sustentou que para a concessao de aposentado-
ria por invalidez era necessario o prévio gozo de licenga médica por periodo nado
superior a 24 (vinte e quatro) meses a teor da legislacao de regéncia. Sustentou,
ainda, inexistir prova de que o ex-juiz classista estivesse em exercicio quando
da data do 6bito porque ndo se encontrava licenciado para fins de tratamento de
saude.

E aqui est4 o processo com as contra-razdes da apelada.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Carlos Alberto Simoes de Tomaz:— 1. M¢érito. Trata-se de
pedido de restabelecimento de pensdo pleiteada por vitva de juiz classista que
faleceu em razao de doenca incapacitante e que, contudo, teve a concessao do be-
neficio cancelado pelo fato de ter-se impossibilitado a renovacao de seu mandato
em fung¢do da data do oObito.

No apelo a Unido alega fazer-se necessario o gozo de prévia licenga médica
por periodo ndo excedente a 24 (vinte e quatro) meses, a teor do art. 188 da Lei
8.112/90, que assim dispoe:

Art. 188 A aposentadoria voluntaria ou por invalidez vigorara a partir
da data da publica¢do do respectivo ato.

1° A aposentadoria por invalidez serd precedida de licenga para trata-
mento de saude, por periodo ndo excedente a 24 (vinte e quatro) meses.

2° Expirado o periodo de licenca e ndo estando em condig¢des de reassu-
mir o cargo ou de ser readaptado, o servidor sera aposentado.

3° O lapso de tempo compreendido entre o término da licenga e a pu-
blicagdo do ato da aposentadoria sera considerado como de prorrogacao da
licenga.

Efetivamente, ha de se concluir estar havendo uma erronea interpretagao do
art. 188 do mesmo diploma, uma vez que pretende dizer tdo-somente que a inati-
vacao precede a licenca médica que ndo pode exceder de dois anos, so isto. Nao
ha qualquer imposi¢ao legal de que a licenga prévia tenha que ser gozada, mas
apenas de que nao ultrapasse o periodo de dois anos.

Significa dizer, desde ai, que a aposentadoria por invalidez de servidores pu-
blicos pressupde apenas e tdo-somente a incapacitagdo permanente para o traba-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes e o
Exmo. Sr. Juiz Miguel Angelo de Alvarenga Lopes.
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lho e serd com proventos proporcionais ao tempo de servigo, salvo nas hipdteses
taxativas previstas na propria Constitui¢do e ante a ocorréncia de doencga especi-
ficada em lei como grave, contagiosa ou incuravel.

No caso dos autos, este efeito incapacitante revelou-se de forma absoluta
com a morte do segurado, no dia em que deveria tomar posse no segundo manda-
to do cargo de juiz classista, em razao de hemorragia espontanea por ruptura de
aneurisma cerebral ainda no mandato anterior.

Logo, torna-se irrelevante, nesses casos, o prévio gozo de licenca médica,
pelo segurado. Esse inclusive ¢ o entendimento jurisprudencial que vem se paci-
ficando:

Administrativo. Servidor publico federal. Aposentadoria por invalidez.
Desnecessidade de licengca médica prévia de 24 meses. Interpretagdo equivo-
cada do art.188 da Lei 8.112/90. Invalidez comprovada por pericia médica
realizada pela propria administragdo. Remessa oficial improvida.

(TRF 5% Desembargador Federal Lazaro Guimardes; Segunda Turma;
200182000002709/PB; DJ 09/04/03)

Nesses autos, todavia, estd comprovado que o de cujus encontrava-se afas-
tado do servigo desde 16/05/94 e estava, nesse periodo, internado em unidade
hospitalar (fls. 44/45). O que se verifica € que apenas ndo foi formalizada a licenca
médica, ja determinada por periodo de aproximadamente 30 (trinta) dias (fls. 35),
periodo este de invalidez, em unidade hospitalar, que se seguiu ao obito.

De tudo, uma conclusdo. O processo de invalidez foi instaurado em pleno
mandato classista, culminando com a morte no dia da posse do novo mandato.

2. Verba honoraria

Correta a sentengca quando divisou a hipdtese de sucumbéncia reciproca.
Efetivamente, o restabelecimento da pensdao ndo ocorreu em plenitude, como
pretende o pedido, mas em valor proporcional, como seria concedida a aposenta-
doria, nos termos do art. 186, I, da Lei 8.112/90 (CPC: art. 21).

3. Nessa conformidade, voto pelo ndo-provimento das apelagdes e da remes-
sa oficial.

Terceira Turma Suplementar

Apelacdo em Mandado de Seguranca

1997.01.00.060959-0/DF
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza
Apelante:  Uniao Federal
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Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero 223

Apelado:  Ws — Empreendimentos Agropecuarios Ltda.

Advogada: Dra. Andréia Moraes de Oliveira Mourao
Remetente: Juizo Federal da 17 Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 12/05/05

Ementa

I. O rol de impedimentos ao arquivamento dos documentos relativos ao re-
gistro publico de empresas mercantis esta previsto nos arts. 35 e 37 da Lei 8.934/
94 e no Decreto 1.800/96 (Regulamento) de forma taxativa.

I1. A exigéncia contida na Instru¢do Normativa 112/94 da Secretaria da Re-
ceita Federal, consubstanciada na apresentacao de prova de quitagao fiscal, se afi-

gura como ilegal, uma vez que veiculou matéria cuja competéncia estava adstrita
a lei e ao respectivo regulamento.

III. A delegagdo contida no art. 1°, VI, do Decreto-Lei 1.715/79 esbarra
na imposi¢ao de lei em sentido formal e material para a criagdo de obrigacao
acessoria (art. 113, caput, e § 2°, ambos do Codigo Tributario Nacional). Usurpa
competéncia legislativa a delegacdo ao Poder Executivo de criagdo de obrigacao
acessoéria ao seu talante, sem que haja expressa autorizacdo legal especifica.

I'V. Ainda que a alteracao seja apenas para mudanga de endereco ou mudanga
de titularidade das cotas, esta-se dentro da orbita do livre exercicio de atividade
econOmica, assegurado pela Carta Politica, e ao Poder Publico cabe executar os
seus créditos, buscando a garantia da divida, e ndo fazer pressdes indiretas como
forma de coer¢do para cobranga de tributo, consoante entendimento consagrado
nas Sumulas 70, 323 ¢ 547 do Supremo Tribunal Federal (Precedentes dos TRF’s
das 1%, 4* e 5% Regioes).

V. Apelagao da Unido e remessa oficial desprovidas.
Acérdao

Decide a 3* Turma Suplementar do TRF da 1* Regido, a unanimidade, negar
provimento a apelacao da Unido e a remessa oficial, nos termos do voto do Exmo.
Senhor Juiz Relator.

3* Turma Suplementar do TRF-1* Regiao —14/04/05.
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Juiz Wilson Alves de Souza, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza: — Adoto o relatorio da sentenca nos
seguintes termos:

Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado por

WS — Empreendimentos Agropecuarios Ltda. contra ato do Sr. presidente da

Junta Comercial do Distrito Federal, objetivando o arquivamento da primeira
alteragdo contratual da impetrante na Junta Comercial do Distrito Federal.

Para tanto aduz em sintese que requereu o arquivamento de sua primei-
ra alteragdo contratual perante a Junta Comercial do Distrito Federal e, apesar
de haver preenchido todos os requisitos legais, nao foi efetivado o registro por
existirem pendéncias (débitos) junto a Receita Federal.

A liminar foi deferida (fls. 23).

Devidamente notificada, a autoridade impetrada prestou suas informa-
¢oOes argliindo em preliminar sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo
do feito. No mérito, alega que a alteragdo contratual ndo foi arquivada devido
ao descumprimento de dois requisitos, quais sejam, a auséncia de certidao

negativa de condenagao por crime de um dos socios, € os débitos pendentes
junto a Receita Federal.

O Ministério Publico Federal opinou pela concessdo parcial da segu-
ranga.

Acrescento que o juizo a quo concedeu em parte a seguranca afastando as
exigeéncias de natureza fiscal que impediam o arquivamento da primeira alteragao
contratual perante a Junta Comercial do Distrito Federal sob o fundamento de
que: a) assiste razdo a impetrante ao afirmar que seu pedido nao foi deferido de-
vido a existéncia de débitos com a Receita Federal, e que esta exigéncia ¢ ilegal,
tendo em vista que as hipdteses em que ndo deve ser feito o arquivamento estao
elencadas no art. 35 da Lei 8.934/94, ndo incluindo o caso em tela; b) a autorida-
de impetrada alega que o indeferimento, dentre outras questdes, ocorreu porque a
empresa deixou de apresentar certiddo negativa de condenagao por crime de um
de seus sécios e que a auséncia do citado documento caracteriza real impedimento
ao arquivamento de alteracao contratual (fls. 65/69).

Houve remessa.

Em razdes de apelacdo a Unido alega que: a) a obrigatoriedade do ato ad-
ministrativo de arquivamento ¢ destinada a pessoas juridicas subordinadas a le-
gislagcdo especial do registro publico das empresas mercantis € ndo ao 6rgao da
Administracao Publica ao qual ¢ atribuida a efetivacao dessa pratica; b) ha previ-
sdo legal para que o Poder Executivo estabeleca casos em que se exija a demons-
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tracdo de adimpléncia fiscal; ¢) a IN/SRF 112/94 em seu art. 1° estipula como
documento/requisito necessario a instrucdo do pedido de arquivamento a prova
de quitacao tributéria; d) para que o direito alegado fosse liquido e certo, deveria
originar-se de um direito adquirido, e/ou de um ato juridico perfeito, e/ou da coisa
julgada, diante do que o caso em tela ndo se enquadra (fls. 73/76).

Em contra-razdes WS — Empreendimentos Agropecudrios Ltda. alega que:
a) faz-se necessario que a apelante traga aos autos esclarecimentos pertinentes a
questdo suscitada, qual seja, a da exigibilidade de inexisténcia de débitos junto
ao Fisco para que se possa arquivar a relacao contratual; b) a primeira alteracao
contratual da apelada nao estd relacionada dentre as proibi¢cdes de arquivamen-
to relacionadas no art. 35 da lei citada acima, tendo oferecido, a tempo ¢ modo,
toda a documentacao necessaria ao seu arquivamento; ¢) o registro do comércio ¢
independente, e o registro dos atos do comércio seguiu rigorosamente as determi-
nacoes legais, impondo-se o seu arquivamento imediato; d) sem o arquivamento
da primeira alteracao contratual a apelada estaria impedida de prosseguir nos seus
objetivos, o que lhe acarretaria grandes prejuizos (fls. 81/85).

O Ministério Publico Federal se manifestou pelo ndao-provimento da apela-
cao (fls. 88/90).

E o relatério.
Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza: — Discute-se neste mandado de
seguranga a exigéncia de apresentacao de prova de regularidade fiscal como for-
ma de viabilizar o registro de alteragdo contratual perante a Junta de Comercial
do Distrito Federal, de responsabilidade do cadastro geral dos contribuintes, que
detectou a existéncia de débitos fiscais em nome de Sarand — Agropecuaria Sao
Bento do Parana Ltda.

A Lei 8.934/94, que cuida do registro pubico de empresas mercantis, em seu
art. 35, enumera de forma taxativa as hipoteses em que nao podem ser deferidos
os arquivos das empresas nas juntas comerciais, nao se apontando como hipotese
a existéncia de débitos fiscais.

A Unido justifica que a exigéncia tem como suporte as disposi¢oes da Ins-
trucdo Normativa 112/94 da Secretaria da Receita Federal que, por sua vez, esta
amparada no Decreto 1.800/96 e Decreto-Lei 1.715/79.

O rol de impedimentos ao arquivamento dos documentos relativos ao regis-
tro publico de empresas mercantis, estdo previstos no art. 35 da Lei 8.934/94,

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz e o Exmo. Sr. Juiz
Vallisney de Souza Oliveira.
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que, no particular, estabelece:

Art. 35 Nao podem ser arquivados:

I — os documentos que ndo obedecem as prescri¢oes legais ou regula-
mentares ou que contiverem matéria contraria aos bons costumes ou a ordem
publica, bem como os que colidirem com o respectivo estatuto ou contrato
ndo modificado anteriormente;

(....)

Complementando a norma em cotejo, estabelece o art. 37, paragrafo unico,
da Lei 8.934/94:

Art. 37 Instruirdo obrigatoriamente os pedidos de arquivamento:

I — o instrumento original de constituicao, modificagdo ou extingdo de
empresas mercantis, assinado pelo titular, pelos administradores, socios ou
seus procuradores;

IT — a certidao criminal do registro de feitos ajuizados, comprobatdria
de que inexiste impedimento legal a participagdo de pessoa fisica em empresa
mercantil, como titular ou administradora, por ndo estar incurso nas penas dos
crimes previstos no art. 11, inciso II, desta lei;

IT — declaracdo do titular ou administrador, firmada sob as penas da lei,
de ndo estar impedido de exercer o comércio ou a administracdo de socie-
dade mercantil, em virtude de condenagdo criminal; (Redagdo dada pela Lei
10.194, de 14/02/01)

IIT — a ficha cadastral segundo modelo aprovado pelo DNRC;

IV — os comprovantes de pagamento dos precos dos servigos corres-
pondentes;

V —aprova de identidade dos titulares e dos administradores da empre-
sa mercantil.

Pardgrafo unico. Além dos referidos neste artigo, nenhum outro docu-
mento sera exigido das firmas individuais e sociedades referidas nas alineas
a, beddoinciso Il do art. 32.

Da analise do texto legal, verifica-se que nenhum outro documento pode ser
exigido para o arquivamento dos registros societdrios na junta comercial além
daqueles previsto nos arts. 35 ¢ 37 da Lei 8.934/94, salvo aqueles expressamente
previstos em lei ou regulamento.

Por sua vez, o Decreto 1.800/96 (Regulamento), ratificou a disposi¢ao le-
gal:

Art. 34 Instruirdo obrigatoriamente os pedidos de arquivamento:

()

Paragrafo unico. Nenhum outro documento, além dos referidos neste
regulamento, sera exigido das firmas mercantis individuais e sociedades mer-
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cantis, salvo expressa determinacdo legal, reputando-se como verdadeiras,
até prova em contrario, as declaragdes feitas perante os 6rgaos do registro
publico de empresas mercantis e atividades afins.

Sendo assim, a exigéncia contida na Instru¢cdo Normativa 112/94 da Secre-
taria da Receita Federal, consubstanciada na apresenta¢dao de prova de quitacao
fiscal, se afigura como ilegal, uma vez que veiculou matéria cuja competéncia
estava adstrita a lei e ao respectivo regulamento.

Invoca, contudo, a apelante a autorizac¢do legal contida no art. 1°, inciso VI,
do Decreto-Lei 1.715/79, cujo teor ¢ o seguinte, in verbis:
Art. 1° A prova de quitacdo de tributos, multas e outros encargos fiscais,

cuja administragdo seja da competéncia do Ministério da Fazenda, sera exigi-
da nas seguintes hipoteses:

)

VI — outros casos que venham a ser estabelecidos pelo Poder Executi-
vo.

A norma em evidéncia, no entanto, esbarra na imposi¢ao de lei em sentido
formal e material para a criagdo de obrigagdo acessoria (art. 113, caput e § 2°,
ambos do Cddigo Tributario Nacional). Logo, ndo pode o Decreto-Lei 1.715/79,
usurpando competéncia legislativa, delegar ao Poder Executivo a criacao de obri-
gacao acessoria ao seu talante, sem que haja expressa autorizacao legal especifica
e direta. Vale dizer, a hipotese ndo comporta delegacao.

Por outro lado, no caso, esta-se criando um obstaculo a registro de uma al-
teracao contratual. Se existe débito, este deve ser cobrado na forma estabelecida
pela Lei 6.830/80. Portanto, esse € o fundamento pelo qual ndo pode o poder da
administragdo tributaria ser utilizado para inviabilizar a atuagdo da empresa que
quer registrar legitimamente atos de comércio.

Ainda que a alteracao seja apenas para mudanca de enderego ou mudancga
de titularidade das cotas, esta-se dentro da orbita do livre exercicio de atividade
econdmica assegurado pela Carta Politica, e ao Poder Publico cabe executar os
seus créditos, buscando a garantia da divida, e ndo fazer pressdes indiretas como
forma de coercao para cobranga de tributo.

Assim, a exigéncia de prova de quitagdo fiscal, in casu, revela-se contraria
ao entendimento consagrado nas Stimulas 70, 323 e 547 do Supremo Tribunal
Federal, que afastam a cobranga de tributo por via obliqua.

Nesse sentido, perfilha a jurisprudéncia:

Mandado de seguranca. Comercial. Sociedade mercantil. Débito pe-
rante a Fazenda Nacional. Arquivamento de altera¢do contratual na junta
comercial. Possibilidade. Lei 8.934/94.
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1. ALei 8.934/94 enumera de forma taxativa os documentos necessa-
rios ao arquivamento de alteracao contratual de firmas mercantis individuais,
sociedades mercantis e cooperativas.

2. Constitui-se ato ilegal a recusa da junta comercial ao pedido de arqui-
vamento de alteragdo contratual de sociedade mercantil, sob o fundamento de
ser esta devedora da Fazenda Nacional.

3. Remessa oficial nao provida. (REO 1998.01.00.071253-0/DF. TRF-1*
Regido. Relator Juiz Carlos Alberto Simdes de Tomaz. Orgdo julgador: Ter-
ceira Turma Suplementar. Publicacdo: 05/12/02, DJ, p.138. Data da decisdo:
07/11/02)

Administrativo. Registro do comércio. Junta comercial. Arquivamento.
Certidoes negativas.

— Inexistindo previsdo legal para que pedidos de arquivamento de
alteracdo contratual apresentados a junta comercial sejam instruidos com
certiddo negativa de débitos tributirios, ndo pode aquele 6rgdo condi-
cionar o registro solicitado pela impetrante a apresentacdo dessa espécie
de documento baseando-se, para isso, em atos normativos infralegais
(Remessa ex officio. TRF-4* Regido. Processo: 2003.70.00.033152-4.
UF: PR. Orgio Julgador: Quarta Turma. Data da decisdo: 02/06/04.
Fonte: DJU, data: 04/08/04, p. 332. DJU, data: 04/08/04. Relator: Juiz
Valdemar Capeletti)

Administrativo. Junta comercial. Arquivamento de alteragdo contratual.
Certidao negativa de débitos para com a fazenda estadual.

— O regulamento da Lei 8.934/94, que dispde sobre o registro publico
das empresas mercantis, baixado através do Decreto 1.800/96, em seu art. 34
e paragrafo Unico, ressalva a exigéncia, quando dos pedidos de arquivamen-
to, de outros documentos que os nele referidos, desde que mediante expressa
determinacdo legal.

— A exigéncia de certiddo negativa de débito, na espécie, acha-se fun-
dada no Decreto estadual do Parand 4.121/94 que, por 6bvio, ndo ¢ lei. (REO
— Remessa ex officio. TRF-4* Regido. Processo: 2003.70.00.048652-0. UF:
PR. Orgio julgador: Quarta Turma. Data da decisdo: 05/05/04. Documento:
TRF400096122. Fonte: DJU, data: 16/06/04, p. 1.026; DJU, data:16/06/04.
Relator Juiz Valdemar Capeletti)

Arquivamento de altera¢do contratual na Junta Comercial do Parana.
Decreto-Lei estadual 4.121/94. Restri¢cdes. Impossibilidade. Principio cons-
titucional da simetria. Lei 8.934/94.

—Nao pode o Fisco estabelecer meios coercitivos indiretos de cobranca
de tributo, como na espécie, impedindo o arquivamento de alteragdo contra-
tual — com base em decreto-lei estadual que extrapola a letra da lei federal
— caso tenha o contribuinte débito para com a Fazenda Publica. Frente a
Constituicao de 1988, art. 24, 11l e § 1°, ao Estado ¢ assegurado o direito de
legislar concorrentemente sobre junta comercial. E defeso, entretanto, a esse,
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editar norma especial estabelecendo sangdes ou restri¢des a direitos, quando,
a norma geral ndo os estabelece.
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— O Decreto-Lei 4.121/94, ao negar arquivamento de alteracao contra-
tual na junta comercial na hipotese de haver débito com a Fazenda Publica,
extrapola a letra da lei, ferindo o principio constitucional da simetria.

—Improvimento da remessa oficial. (REO —Remessa Ex Officio — 15355.
TRF-4* Regido. Processo: 2003.70.00.036169-3. UF: PR. Orgdo julgador:
Terceira Turma. Data da decisdo: 18/05/04. Documento: TRF400095663.
Fonte: DJU, data: 26/05/04, p. 715. Relator Juiz Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz)

Constitucional. Administrativo. Junta comercial. Negativa de alteragdo
contratual. Retirada de socio. Cessdao de cotas. Decreto estadual 19.539/97.
Exigéncia de regularidade fiscal. [legitima.

E direito da pessoa fisica do socio se retirar da sociedade, conforme
disposto no art. 5°, inciso XX, da Constitui¢ao Federal.

O paragrafo unico do art. 37 da Lei 8.934/94 veda a exigéncia de outros
documentos para o arquivamento de alteragdo contratual, além daqueles dis-
criminados na referida lei.

Apesar da competéncia concorrente para legislar sobre juntas comer-
ciais, ndo pode uma lei estadual ir de encontro a uma lei federal, principal-
mente por meio de decreto.

Incompatibilidade com o ordenamento juridico da exigéncia de certi-
dao negativa de débito inscrito em divida ativa junto a Secretaria da Fazenda
para arquivamento de alteragdo contratual devido a retirada de s6cio mediante
cessdo de cotas.

Preliminar de ilegitimidade ativa ad causam rejeitada.

Apelacao provida. (TRF-5* Regido. AMS — Apelacdo em Mandado de
Seguranca — 80123. Processo: 2001.83.00.007967-8. UF: PE. Orgfo julga-
dor: Quarta Turma. Data da decisdo: 04/05/04. Documento: TRF500082384.
Fonte: DJ — data: 08/06/04 — p. 679 — 109. Relator Des. Federal Marcelo
Navarro)

Processual Civil. Mandado de seguranc¢a. Cisdo parcial. Junta comer-
cial de Pernambuco. Regularidade fiscal. Sancao politica. Contribuinte em
débito.

1. Nao se admite a utilizagdo de meios ilegitimos para pressionar con-
tribuinte em débito, quando o ordenamento juridico prevé instrumentos de
cobranca da divida ativa da Fazenda Publica.

2. O condicionamento do arquivamento dos atos de cisdo parcial de
empresa na junta comercial a regularidade fiscal da mesma ¢ forma de coer-
citividade indireta e, portanto, ilicita.

3. Apelagao provida. (TRF-5* Regidao. AMS — Apelagdo em Mandado
de Seguranca — 82292. Processo: 2002.83.00.000215-7. UF: PE. Orgdo julga-
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dor: Primeira Turma. Data da decisdo: 02/03/04. Documento: TRF500080440.
Fonte: DJ—data 26/04/04 —p. 574 — 78. Relator Des. Federal Paulo Machado
Cordeiro)

Isto posto, nego provimento a apelagcdo e a remessa oficial.

E 0 voto.

Mia%lario

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1* Regiao, cujos
inteiros teores poderao ser consultados na internet.

Acao de indenizacao por danos materiais e morais decorrentes de doenca profissional.
Competéncia da Justica Estadual. Precedente do STF.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 438.639/MG
(cf. Informativo 379/STF, relator para acordao o Ministro Cezar Peluso), firmou
o entendimento de que, nas acdes de indenizacao propostas por empregado ou
ex-empregado contra empregador, quando fundadas em acidente de trabalho, a
competéncia para julgamento ¢ da Justica comum Estadual.

Ag2004.01.00.009027-1/MG
Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicagao: DJ 2 de 09/05/05

Conselho Regional de Farmacia. Ervanaria. Desnecessidade de registro.

As ervanarias ndo estdo sujeitas a contratagdo de responsavel técnico inscrito
no Conselho Regional de Farmacia, por falta de prévia disposicao legal, ja que
o art. 15 da Lei 5.991/73 e o art. 27 do Decreto 74.170/74 somente obrigam o
registro profissional na citada autarquia de farmacias e drogarias.

AMS 2004.41.00.000791-1/RO
Rel.: Des. Federal Antonio Ezequiel — 7° Turma
Publicac¢ao: D.J 2 de 06/05/05

Contestacao. Intempestividade. Contagem de prazo de acordo com a informacao equivo-
cada colhida em sistema informatizado de consulta processual.

Impossivel transferir ao Judicidrio a responsabilidade pela apresentagdo intem-
pestiva de peca contestatoria, cuja contagem do prazo processual, lastreada em
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informagdo equivocada de sistema eletronico, foi realizada, pela agravante, a

margem da legislagcdo processual, por sua conta e risco.
Ag 2004.01.00.054504-5/MG

Rel.: Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — 6* Turma
Publicacao: DJ 2 de 23/05/05

231

Tendo a indenizacdo, na desapropriagdo, sido fixada em montante inferior a
oferta, ndo cabe a execug¢do, dentro dos autos da desapropriagdo, da restitui¢ao
dos valores levantados a maior, se a senten¢a nada determinou a respeito. Falta
titulo a ser executado.

Ag2000.01.00.083150-9/PA
Rel.: Des. Federal Olindo Menezes — 3* Turma
Publicagao: DJ 2 de 13/05/06

A 1nstituicdo de ensino de origem a ser considerada no ato de transferéncia
obrigatoria € aquela na qual o estudante mantém matricula vélida, e ndo o esta-
belecimento no qual ingressara mediante vestibular, mas do qual ja fora defini-
tivamente desligado por forca de transferéncia anteriormente consumada.

AMS 2003.34.00.042601-1/DF
Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicacdo: DJ 2 de 16/05/05

E possivel a participagdo, via induzimento ou instigagdo, nos chamados crimes
de mao propria. Precedentes do STJ e STF.

O advogado que induz a testemunha a depor em determinado sentido, fazendo
afirmagdo falsa, responde por participagdo ou co-autoria (CP, art. 29) no delito
do art. 342 do Codigo Penal (falso testemunho), mesmo tratando-se de crime
de mao propria, pois concorreu para sua efetivacao.

RcCr 2002.40.00.006119-0/P1
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Rel.: Des. Federal Tourinho Neto — 3* Turma
Publicagao: DJ 2 de 13/05/05
Presuncao de certeza e liquidez da CDA. Necessidade de comprovagio do direito de

defesa administrativa. Indicios de irregularidades no procedimento fiscal. Nulidade da
CDA e da execucao.

Apesar de ndo constituir requisito essencial a propositura da agdo executiva
a comprovacao do direito de defesa do executado na esfera administrativa, a
inércia do exeqiiente em demonstrar que tal direito foi observado, quando do
procedimento fiscal, consiste em prova bastante a afastar a presun¢ao de legi-
timidade atribuida a CDA.

AC 2001.38.00.044327-5/MG

Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8 Turma
Publicagao: DJ 2 de 20/05/05

Prisao disciplinar militar. Controle judicial. Possibilidade.

Tem entendido a jurisprudéncia, interpretando o § 2° do art. 142 da CF (‘Nao
caberad habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares’), que
o controle judicial da puni¢ao disciplinar militar na via do habeas corpus
restringe-se a sua legalidade (competéncia, forma, devido processo legal
etc.), ndo se estendendo ao segmento de mérito, radicado na conveniéncia e
na oportunidade da punicao.

REOHC 2003.32.00.006858-0/AM
Rel.: Juiz Saulo Casali (convocado) — 3* Turma
Publicacao: DJ 2 de 27/05/05

0111 S TETI TRF-12 Regiao

Plenario

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mario César Ribeiro
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Corregedora-Geral:

Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
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Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdao Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal I talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva
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Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mario César Ribeiro

Corregedora-Geral:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal / talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Antonio Sdvio de Oliveira Chaves

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

1* Secéo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
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Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves 235

Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

2% Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo

3" Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues

4* Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Catao Alves
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

1 Turma

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
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2% Turma

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

3? Turma

Desembargador Federal Olindo Menezes — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Candido Ribeiro

4? Turma

Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes — Presidente
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Olavo

5? Turma

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida — Presidente
Desembargadora Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus

6° Turma

Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargadora Federal Antonio Souza Prudente

7? Turma

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Catdao Alves
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva

82 Turma

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
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Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa 237

1° Turma Suplementar

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Juiz Marcelo Dolzany da Costa
Juiz Jodo Carlos Mayer Soares
Juiz Mark Yshida Brandao

2° Turma Suplementar

Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes — Presidente
Juiz Flavio Dino de Castro e Costa
Juiz Carlos Alberto Simdes de Tomaz
Juiz Miguel Angelo de Alvarenga Lopes

3 Turma Suplementar

Desembargador Federal Hilton Queiroz — Presidente
Juiz Wilson Alves de Souza
Juiz Vallisney de Souza Oliveira
Juiz Antonio Claudio Macedo da Silva

Conselho de Administracdo

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Vice-Presidente
Desembargadora Federal Assusete Magalhaes — Corregedora-Geral
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente

Comissao de Jurisprudéncia

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — Efetivo
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Desembargador Federal Amilcar Machado — Efetivo
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira — Suplente

Comissao de Regimento

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo — Efetivo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — Efetivo
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Suplente

Comissao de Acervo Juridico

Desembargador Federal Hilton Queiroz — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes

Comissao de Promocao

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Comissao de Concurso

Desembargador Federal Catdo Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Efetivo
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira — Efetivo
Desembargador Federal Carlos Olavo — Suplente
Desembargador Federal Souza Prudente — Suplente
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Suplente

Revista do Tribunal

Desembargador Federal Olindo Menezes — Diretor
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Escola da Magistratura Federal da 1° Regiao — Esmaf

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Vice-Diretor

Seccionais

Sec¢ao Judiciaria do Estado do Acre
Secao Judicidria do Estado do Amapa
Secao Judiciaria do Estado do Amazonas
Secao Judiciadria do Estado da Bahia
Secao Judiciaria do Distrito Federal
Secao Judiciaria do Estado de Goias
Secao Judiciaria do Estado do Maranhao
Secao Judiciaria do Estado de Mato Grosso
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Secdo Judiciaria do Estado do Para
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Piaui
Secao Judiciaria do Estado de Rondonia
Secao Judiciaria do Estado de Roraima
Secao Judiciaria do Estado de Tocantins
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CEIIEN [ Diretores

Desembargador Federal
Catio Alves
Desembargador Federal
Azfgn;rlg\?l a::)irel el Novembro/92 — Outubro/93 Desembargador Federal

Leite Soares

Outubro/89 — Dezembro/91 Novembro/93 — Junho/94

Desembargador Federal
Desembargador Federal Osmar Tognolo
Tourinho Neto de Maio/97 — Maio/99 Desembargador Federal
Julho/94 — Abril/97 Aloisio Palmeira Lima

Maio/99 — Maio/2001

Desembargador Federal
Jirair Aram Meguerian

Junho/2001 — Maio/2003

Desembargador Federal
Olindo Menezes

A partir de Junho/2003
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Repositorios [&JTdEIL

Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Federais

Editora Sintese: Sintese Trabalhista, Administrativa e Previdenciaria,
Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Revista de Direito Civil e
Processual Civil e Revista de Estudos Tributarios

Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo
Editora Jurua: Revista de Jurisprudéncia Brasileira Civil e Comércio
Editora IOB: Repertério de Jurisprudéncia [OB
Editora Forense: Revista Forense
Editora LTR: Revista de Previdéncia Social-RPS

Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de Direito do
Consumidor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e Revista Tributaria e de
Finangas Publicas.

Editora Adcoas: Revista de Jurisprudéncia Adcoas, Revista Adcoas
Trabalhista, Revista Adcoas Previdenciaria

Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributario, Revista Dialética
de Direito Processual

Editora Nota Dez: Revista Juridica e Revista Interesse Publico
Editora Saraiva: Jurisprudéncia Informatizada Saraiva

Editora Nacional de Direito Livraria Editora:Revista Nacional
de Direito e Jurisprudéncia
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Normas para envio de artigos doutrinarios
e topicos juridicos a Revista

A Revista do TRF-1“ Regido, veiculo de divulgacdo das decisdes da Corte,
expressas em acorddos (inteiros teores) e em decisdes monocraticas, propde-se,
além desse objetivo institucional, também a divulgar a produgdo intelectual de
autores do meio juridico, trazendo a lume temas da atualidade juridica, pela pu-
blicacdo de artigos especializados nas se¢des intituladas “Artigos Doutrinarios” e
“Topicos Juridicos”, selecionados por critérios de relevancia, pertinéncia, inedi-
tismo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento de artigos e tdpicos juridicos

A remessa ou publicag¢dao dos trabalhos ndo implicara remuneragao a seus
autores.

* A priorizagdo da publicacdo dos artigos enviados decorrera de juizo de
oportunidade da Revista do TRF - 1° Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer trabalho rece-
bido, de acordo com as recomendacdes do seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteragoes.

* As opinides emitidas pelos autores sao de sua exclusiva responsabilidade,
ndo representando, necessariamente, o pensamento do TRF - 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos que os
acompanhem, nao serdo devolvidos aos seus autores.

* A Revista ndo publicara trabalhos formatados como pareceres ou consultas
do autor no exercicio profissional.

* Os artigos doutrinarios, para melhor compreensdo do pensamento do autor,
devem conter necessariamente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de ndo publicar trabalhos que ndo sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.

242



Normas de Envio

Normas para elaboragao dos trabalhos

* Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar digitados na versao do
Word (ambiente Windows), na fonte 7imes New Roman, corpo 12, entrelinha-
mento simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com titulos e subtitulos
destacados do corpo do texto. Solicita-se que sejam enviados em disquete de
computador, juntamente com as laudas impressas, ou encaminhados para o e-mail
revista@trfl.gov.br .

« Utilizar somente itdlico para realcar palavras ou expressoes, em lugar de
negrito ou sublinhado.

* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrdao da Associagdo Brasi-
leira de Normas Técnicas — ABNT.

* As notas bibliograficas devem estar numeradas e listadas no final € ndo no
rodapé¢ do texto.

* Os trabalhos, redigidos em portugués, devem expressar producdo inédita
ou recente, com observancia, também, da norma culta da Lingua Portuguesa. Na
se¢do intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter no minimo 10 (dez) e no
maximo 30 (trinta) laudas e, na secao “Todpicos Juridicos”, podem conter entre 2
(duas) e 9 (nove) laudas.

* A Revista do TRF-1°Regido se reserva o direito de fazer as revisoes grama-
ticais e alteragdes pertinentes, bem como adequar os trabalhos as normas discipli-
nadas pela ABNT, caso seja necessario.

* Para dirimir eventuais duvidas, ligar nos telefones: 314-5377, 314-5451 ou
pelo e-mail revista@trfl.gov.br
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